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دراسة مقارنة 
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فم 
ج لاضع قري 
(ستى ١ن‏ (تزومسى 


21-7 11ت يلياك 0 1 بكرا ليتيايقيا 


وهبة الزحيلي 
حر نهد عه سر نكا 
-د كتوراه ي الحقوق (الشريعة الإسلامية) من 
ينه قاور 
“تقلب ف الوظائف التربوية والعلمية والإدارية في جامعة 
دمشق وغيرها. 
دله ما يزيد عن 50 كتاباء منها: 
ه آثار الخرب. 
نظرية الضرورة الشرعية. 
ه نظرية الضمان. 
« الفقه الإإسلامي وأدلته © مجلدات. 
ه التفسير المنير 16 بحلدا. 
ه أصول الفقه الإسلامي بحلدان. 
نظام الإسلام في العقيدة. 
ه نظام الحكم والعلاقات الدولية. 
ه مشكلات العالم الإسلامي. 
هذا غير البحوث المقدمة إلى المؤتمرات والمقالات 
المحامة في الدوريات. 


010 . 1ه ماعا 4 . 17 ا 1 
عق 
ى (اربرج ضري 
(سلس دين (لزومسى 


مطصت ‏ أجماح بيع ن حرم . يبايياينا 


احكام المسؤولية المدنية والجنائية فى اله الإسلامى 


32-3 5. 
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- 


قم 
جل ١تري‏ الجر 


مرح أجمق برهت حدم يلي يالا “ياي 


نظرية الضمانء أوء أحكام المسؤولية المدنية والحنائية ف 
الفقه الإسلامي: دراسة مقارنة / وهبة الزحيلى.- 
دمشق: دار الفكري 4 05٠7اص؛‏ 4 7اسم. 


158101: 1-5/547-4858-3 


احلا اكزحي ن 5,19-5١7؟‏ زحي ن ".كوم 
زحلي ند © -العنوان - العنوان البديل 5-الزحيلي 
مكعة الأسد 
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2 


جى لضي ( ري 
هن 2 ومسي 


الأسا الا روحب الصل 


عضو المجامع الفقهية العالمية 


أفاق ضعرفة هتجددة 
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تقافة الاختلاف 
2012-3 
دار الفكر - دمشق | دار الفكر المعاصر - بيروت 
22 0" ا موا 592 الالتكم إالكقب 
اعم كل عل اهمدع - جرم ., علق بويج /: ماخر 
نظرية الضمان 
أو أحكام المسؤولية المدنية والجنائية 
. د. وهبة الزرحيلي 
الرقم الاصطلاحي: 215 5ه 
الر قم الدو 0 11-5754-4883 :15811 
الرقم الموضوعي: 74٠‏ (القانون - الحقوق) 
4٠”صء ١!‏ * 6! سم 


الطبعة التاسعة : 8777 هس 8.11م 
الطبعة الثانية المعدلة : 95 ام 


© جميع الحقوق محفوظة 
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1_- 
جل لضي (جَرَيَ 
(سكس ١د‏ (لزومسصى 


ومواهةه شرحنا حوره وو ا زاواك؟ 


الباب الأول 
النظرية العامة للضمان 


الفصل الأول ؛ مقومات الضمان الأساسية 


س سه # الس اهو ااه اسل لض الوا ## وو اشسف و الهو # سه #0 


المبحث الأول: حقيقة الضمان ومشروعيته 


سن الس اه اسه الو اها لس يلالا سي # سا سس لسن 


أولاً: تعريف الضممان أو ماهيته 221232123121000 


0 مشروعية التضمين أو منشاً المسؤولية ا 
المبحث الثانى : أركان الشمان 


و الس الهو لصوم اله اله الست الي 8# لس ل خا لط لط وا ل لس عل لس السال ‏ أ # 


مذاهب الفقهاء في التعسف في استعمال الحق ا 0 
فح القفقص وتحوه ا ا 00 
فتح وعاء السمعة ا ل 
الترويع ا 101 ز[ز[ 0 
الحبس أو الحيلولة 33777 


ااه لبي 


سه السو اله ا اله الس # سرت ض وسو #”* صز # شه ا “الوا سوه لاه 


و#اله ه لس ‏ # ها اس له 


المطلب الأول : طروء سبي أنخر فى إحداث الضرر 
المطلب الثانى : تعدد الأسباب 


ا او# الصو م الصو #ش## ل لسي الصلطف "له الس هي له 8ت 0ه 


١ 
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نظرية الضمان 
حالات مستثناة من قاعدة تقديم المباشر على المتسبب 807000 
-١‏ ضمان المتسن وحدة 022 201 
1ك دين سيا الماتس مها ا 
المطلب النالك: : تسلمل الاضبرار ل 
المبحث الثالث : شرائط الضمان 8 
المبحث الرابع : أسباب التضمين الشرعية أو مصادر الضمان 0 
الفروق بين ضمان العقد وضمان اليد وضمان الإتلاف 4000" 
حالات مختلف فيها: هل هي من ضمان العقد أم من ضمان اليد 0 
مقارنة ل بب110101212 00 
المبحث الخامس : الواجب في الضمان: التعويض ا 
المطلب الأول : مبدأ التعويض ا 
المطلب الثاني : كيفية التعويض أو شكل التعويض وار 
المظلب الثالث : تقدير التعويض ووقت تقديره لقم 
مقارنة 7ببب ‏ 000 
المطلب الرابع : تقادم الحق في التعويض ا واد 
مقارنة حا ل ا ااا اا ااا 
المطلب الخامس : حالات خاصة من الضمان 1 
المطلب السادس : النزول عن الحق في التعويض ا ف الا ل اع ونع الاك 
الفصل الثاني : آفاق الضمان ا ا ا ا 
المبحث الأول : محل الضمان: الأمانات والمضمونات ا ا 
هل العقارات من الأعيان المضمونة؟ اا ا ل ا 
مقارنة ااا 1 
المبحث الثاني : أقسام الضمان وأنواعه لا 
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المحتوى 


أولاً - تقسيم ضمان المال باعتبار مقداره 


9ه #لش لو # ولش ل ###ل الم# # اه ص 


انياً- تقسيم ضمان المال باعتبار تقديره شرعاً 


ثالثأ - تقسيم ضمان المال باعتبار استقراره وتحوله ع 0 
-١‏ غاصب الغاصب وهلاك المغصوب أو إتلافه ا 
1- وديع الوديع اا 
- المستعير من المستعير أو من المستأجر ا 00 
5- المستأجر من المستأجر او من المستعير. ا 


3 مضارب المضارب 


0# # # ل الهو #0 ل # ا # هله #5 #ل# الهو اه الس ااا واه ال 


.رقن الوقن ا 00 0000بب00 


1 المشتري من الوكيل 0 
المبحث الثالث : عقود الضمان 


8# ## ا # اه # ال # #هرا ا #ا # ال و ال عش 


إذا هلك بعض المبيع بعد القيض اه 
المبحث الرابع : عقود الأمانة 00900000000097 
من الذي يتحمل تبعة الهلاك في الشركات؟ ا 00 
المبحث الخامس : العقود المزدوجة الأثر 
من الذي يتحمل تبعة هلاك المأجور في إجارة المنافع؟ 00 
من الذي يتحمل تبعة الهلاك في إجارة الأعمال؟ 0 
المبحث السادس : يد الأمانة ويّد الضمان 


#« الهو ## #8 # اله_ ا# له الصا ا # هه ل الس #8 


أ- تأثير السبب الأجنبي على الضمان 001011101010 
ب- تغير صفة وضع الين 000000000 
ج- ضمان الأمانات بالموت عن تجهيل 0000 
د- هل يؤثر الشرط في تغيير صفة وضع اليد؟ اس 


ه- متى ا الشخص الأمين من الضمان؟ ل ل 
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وى ا 507 


و- هل يد الملتقط يد أمانة أم يد ضمان؟ ا ا 0 0ن 
الفصل الثالث : قواعد الضمان الفقهية 11009 
-١‏ إذا اجتمع المباشر والمتسبب يضاف الحكم إلى المباشر .. ا 
ما يستثنى من هذه القاعدة ا سن 
اولا- تضمين المتسبب وبحده ااا ل 
تاباء تفيمين الحضييي :والمباشر معا ا ا 
؟- (المباشر ضامن وإن لم يتعمد) (م 417 مجلة). اا ا ا رن 
(المتسبب لا يضمن إلا بالتعمد» (م9 مجلة) ا 0 
4- «يضاف الفعل إلى الفاعل لا الآمر ما لم يكن مُجْيراً؛ (م89 مجلة). .. ٠76‏ 
ه- «الضرر يزال» (م١٠مجلة)‏ ا 1 
5- «تصرف الإنسان في خالص حقه إنما يصح إذا لم يتضرر به غيره». .. ١78‏ 
1- الا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذنه) ل ا 
4- «الجواز الشرعي ينافي الضمان» (م١91‏ مجلة) ‏ .............. ١4#‏ 
4- «الخراج بالضمان» ا قرا 
٠‏ -«الأجر والضمان لا يجتمعان» (876 مجلة) ا ل قهز 
-١‏ «الضامن يملك المال المضمون بالضمان من وقت قبضه). اران 
5- «الاضطرار لا يبطل حق الغير») (م" مجلة). ا 0 0 يا 
-١‏ «ما لا يمكن الاحتراز منه لا ضمان فيه) ا ا ل 
45- «على اليد ما أخذت حتى تؤديه) 927 ب00000001010121 0 
6- (إذا تعذر الأصل يصار إلى البدل» (م٠ه‏ مجلة) ا ا 0ل 
7- الا ضمان على المبالغ في الحفظ) وم ا كا 


١55 .. «يقبل قول الأمين في براءة نفسه لا في إلزام الضمان على الغيرهة‎ -١١ 
اجناية العجماء جبَار» (م415 مجلة) 0 0 ارا‎ - 
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المحتوق 


4- ايلزم مراعاة الشرط بقدر الإمكان)» مم محلة) ب ا ا ا ا ا ب لا ا بكري 
"٠‏ «الإجازة تلحق الأفعال) 


ا 0 
الباب الثاني 
الصمان في نطاق المسؤولية المدنيهة 
الفصل الأول : أهم حالات الضمان في المسؤولية العقدية ا فا و و رك 
أ- الضمان في عمد البيع ا ا ل ا ا ون 
ب- الضمان في عقد الإيجار ا 0 
ج- الضمان في عقد الإيداع م 
د- الضمان في عقّد الإعارة 1" 
ه- الضمان في عقد الرهن م ا ا ل ار اما 
و- الضمان في عقد الوكالة 000000000 000 
فقاونة ا ا 11 ا 
الفصل الثاني : أهم حالات الضمان في المسؤولية التقصيرية ل ل 
أولاً- ضمان الفعل الشخصي ا ذ 0 0 
ثانياً - ضمان فعل الغير ا ا ان 
ثالئاً - ضمان الأشياء لي ل ا مون ا و را لم 
١‏ - جناية اللحيوان ا 0 
؟- سقوط اليناء أو الحائط 00 0 
“- تبعة الجمادات الخطرة 10 
الفصل الثالث : عوارض المسؤولية و مم و ا ا و م اك 


الفصل الرابع : إثبات المسؤولية ا ا اا ان 
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٠8‏ )للب نظرية الضمان 


الباب الثالت 
الضمان في نطاق المسؤولية الجنائية 


تمهيد ل لم لي ا و ا لا ري الي و يا الي ا او ل ا لي يد يد و ارام 
ميادئ العقاب الجنائى فى الإسلام ا 
أي ال لمن ا ا لوده 00 

؟- لا يسأل أحد عن جريرة أحدء أو مبدأ الشخصية الجزائية 0 

'- الشريعة أساس الحكم على الجريمة والعقاب 0 

4- الحاكم هو الذي يتولى تطبيق العقاب الجنائي ا 

- تكافؤ الدماء والمساواة فى العقوبات مامه ليه ما بو لعل أ وا د يفا لاد لا عد العا اا ان 

5- القصاص لا يتجزأ ا 

- إذا سقط الحق الخاص في العقاب بقي الحق العام د + 

4- لا قصاص في الجروح حتى يبرأ المجني عليه 38 مذ 1 ف مقا لقا د اد ب 

84- عمد الصبى وخطوؤه سمواء ب يه 12 :4 نهنا لق 18 ا اله 18 هد 3 اوردق" يقد مود لديا ال و ا 

-٠‏ درع العقوبات الشرعية المقدرة بالفبيات ل 
الفصل الأول : ضمان النفس الإنسائية ا 
المبحث الأول : العقوبة الأصليّة لجريمة القتل (القتصاص) ا 
جناية الآباء على الأبناء وعلى العكس ا 0 


جناية الصبيان ونحوهم 


المبحث الثاني : العقوية البدلية والعقوبة التبعيّة (الدية - حرمان الميراث 
والوصية) 100 +1[ 1 2101111[|313#31 

عقوبة الإجهاض أو الجناية على الجنين 201001010100007 
المبحث الثالث : ضمان الأنفس بسبب تنفيذ العقوبات الشرعية 


#0« لهو اب الس 
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ال 1114-1 


الفصل الثاني : ضمان الجناية على ما دون النفس 


الشرائط الخاصة فى قصاص الجناية على ما دون النفس 2000 
1- الحالات التى تجب فيها الدية الكاملة 0 


ب- ما يجب فيه الأرش المقدر 090000000000000 
ج - ما يجب فيه أرش غير مقدر (حكومة عدل) 5 
الفصل الثالث : ضمان الأموال بسبب الجرائم المخلة بالأمن 


و اله ال # اشا ض  #‏ # #0 


أ- جريمة السرقة 09 


## الشض # س لشس لق لش-#ه ‏ اله # الم ه# ‏ لضو# # ل# ‏ لص ‏ لسو ‏ الس # ل« اله اله ال اط #0 


و ابج ‏ اال# ‏ شا ‏ الي ‏ ضوهشست الض ‏ لض# ‏ لض*# ‏ اه# ا# #0 الس الهس اس 5ش انه لس لض لش الت لض ده أله #06 #0 اك 85 له لش اه #0 الهو لهس همع #0 
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ع 
ل 


جر لاي جلي 
(سكس ١ن‏ (نزومسى 


هت .اهم لاعن صم ٠‏ باكلي“كيا'ياتيا 
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1 
جر ١ض‏ (اجَرَيَ 
اسك دين (لزومسصى 


مرا شرجع 3 مدعت محر باكرا “بايا 


دللا ضرر ولا ضران 


الخراج بالصمان أو الغرم بالخلم 
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بت 
00ت 


رشعم 
2 
اميس (١ديِنَ‏ (دزومسى 


وو م أ وح يمحن دمر _ يراييدري 
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-- 
عل 


0 
عى يي قر 
ساس ١ن‏ (زومسسى 


1ت ات بيات 110 ] _ كيتيا 


بسم الله الرحمن الرحيم 


تقديم 


نبب 


الحمد لله الذي أقام العدل بين الناس» وجعله أساساً في فض المنازعاتء 
والصلاة والسلام على سيدنا محمد الذي أعلن بكل صراحة مبدأ احترام حقوق 
الإنسان» وحمى النفس والمال والعرض من كل اعتداء. 

وبعد: فموضوع هذا الكتاب يبحث في نظرية ضمان الأنفس والأموال بسبب 
الاعتداء عليها عمداً أو خطأء مما يؤدي إلى هلاكها أو تلفها ويوجب تعويض 
صاحبها عنهاء حفاظأً على الحقوق» وصيانة لها من كل أذىء وتطبيقاً لمبدأً 
العدالة الذي قامت عليه شريعة الإله والسماوات والأرضء وجعلته القانون الأبدي 
الذي يحكم علاقات الناس الاجتماعية» ويستهدفه الحكام والقضاة في قضايا 
الفصل في الخصومات, لأن للنفوس والأموال حرمةً عظيمة عند الله سبحانه. 
والمال في تقدير صاحبه قرين الروح. 

وهذا الموضوع له أهمية كبرى في نطاق الفقه الإسلامي والقانون الوضعي» لأن 
أكثر المنازعات تقع فيه؛ وسؤال العلماء يتردد عنهء حتى إن العالم ليُسأل مراراً عن 
حوادث الإتلااف المتكررة في الحياة الواقعية الجارية بين الكبار والصغارء قائلين: 
هل يجوز أكل الغرامات؟ وهل يحكم بالتعويض الكامل عن كل ضرر مباشر يلحق 
المتضررء سواء أكان ماديا أم معنوياً؟ وهل التعويض عيني» أم نقدي؟ وهل يشترط 
في الإسلام - كما هو مقرر قانونا - أن يكون التعويض مساوياً للضرر بحيث يشمل 
الخسارة التي لحقت المضرور والكسب الذي فاته؟ 


هذه تساؤلاات كثيرة حول «الضمان أو التضمين» على حد تعبير فقهاء الإسلام. 
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ال لس للح نظرية الضمان 
الذي يقابله عند فقهاء القانون اصطلاح «المسؤولية" القانونية عن الفعل الضار أو 
العمل غير المشروع» سواء أكانت مسؤولية تعاقدية أم مسؤولية تقصيرية. والكلام في 
ذلك يشغل فكري لعدم وجود مصادر مباشرة ميسرة في الموضوع منذ عام ١908‏ 
حيث ألقيت محاضرة لانتقاء معيدين في كلية الشريعة بدمشق بتاريخ ١١/١7‏ من 
هذا العام موضوعها «النظرية العامة لضمان اليد» وبعبارة أخرى «الفكرة العامة ليد 
الأمانة ويد الضمان». 


ومن المعلوم أن الفعل الضار أو غير المشروع هو من أهم مصادر الالتزام في 
الشريعة والقائنون المدني» ومصادر الالتزام شرعا حمسة: هي العقدء والإرادة 
المنفردة» والعمل الضارء والعمل النافع. والشرع . وهي تقابل عند القانونيين : 
«العقدء والإرادة المنفردة» والعمل غير المشروع», والإثراء بلا سبب» والقانون». 

ومثال الإثراء بلا سبب: من أدّى دين غيره بأمرهء أو اشترى شيئاً ثم تبين أنه 
مستحق لغيره» أو دفع ديناً يظنه على نفسه ثم تبين أنه كان بريئاً منه» فيرجع على 
الآمر في المثال الأول» وعلى البائع في المثال الثاني» وعلى الدائن القابض في 
المثال الثاليث» 

وليست المسؤولية الجنائية أقل أهمية من المسؤولية المدنية» بل إنها على 
العكس أعظم خخطورة» وأكبر إثمأء وأفحش أثرأًء فهي قد تنشأ عن جريمة تضر 
بالمجتمع» والعقوبة فيها على الأكثر - على حد تعبير الشرعيين - من حقوق الله 
تعالى أي حق المجتمع» أما المسؤولية المدنية فتنشأ عن جريمة لا تمس إلا الفرد 
المتضررء. والعقاب فيها من حقوق العباد أو الأشخاص» ومن المعروف أن حق الله 
لا يقبل الإسقاط ولا الإبراء ولا العفو عنه» ولا الصلح والاعتياض عنهء. 
ولا يورث. وأما حقوق الآدميين أو حقوق الأشخاص فهي التي تقبل الصلح 
والإسقاط والمعارضة عليها والتوارث. 

وسأهتم بعون الله تعالى ببيان النواحي العملية والحلول الواقعية لمشكلة 


6 الأصح لغة أن يقال: (التبعة» والمسؤولية اصطلاح قانوني» وهلي مصدر صناعي معئأه كون 
الإنسان مؤاخذاً مسؤولاً عن أعماله. 
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التضمين» مفصلا الكلام بالذات على الحالات التي تستوجب الضمان عند فقهاء 
الشرعء وأما الكلام على النواحي النظرية والمناقشات الفقهية التي تصطبغ بها 
مؤلفات القانونيين غالبا عند بحث أوضاع المسؤولية التقصيرية وغيرهاء فإنه سيكون 
بقدر محدود حسب مقتضيات البيان الوارد هنا. 

ومنهجي في البحث أن أعرض ما عليه فقه المذاهب الأربعة أولاً في نظرية 
الضمان مبيناً حالات الاتفاق والاختلاف فيما بينها في أهم المسائل» مع اعتبار 
المذهب الحنفي هو الأساس العام للأحكام المذكورة» ثم أذكر أوجه الشبه 
والاختلاف بين الفقه الإسلامي والقانون المطبق في سورية ومصرء مقارنا 
بينهما على نحو عامء ومبيناً سبق الفقهاء الإسلاميين إلى بحث أبرز ما أنتجه الفكر . 
القانوني الحديث» علماً بأنه ليس مستغرباً وجود اختلاف في الرأي» فإنه للفقه 
الإسلامي أصالته ونظرته البعيدة واستقلاله عن كل ما عداه من النظم القانونية» 
وأما النظريات والآراء القانونية فهي في تغير وتبدل» ولا يمكن القول بأنها وصلت 
إلى الذروة المثالية» أو أن الأحكام القانونية لها صفة الخلود والدوام» لذا فإن 
ما هو قانوني مخالف لفقه الإسلام قد يتفق معه في المستقبل إذا تغيرت آراء فقهاء 
القانون يوماً ماء وإن كان لا مانع أحياناً من الأخذ ببعض النظريات القانونية التي 
تلتقي مع مقاصد الإسلام العامة. لأن فقه الفقهاء قابل للتطور كما هو معلوم. 

فمجال المقارنة بين فقهنا العظيم وآراء القانونيين حاصل إذن في حدود ما هو 
قائم ومطبق فعلاء بقطع النظر عن احتمال تغير القوانين في المستقبل حسب 
متطلبات التطور والحاجات المتجددة وتبدل النظم السائدة في المجتمع. 

هذا وإن استمداد نظرية الضمان في الفقه الإسلامي يمكن أن يتم ممأ وضعه 
الفقهاء من قواعد تعدّ أساساً لمبدأ عام» ومما ذكروه من فروع فقهية في بحوث 
الغصب والإتالاف والجنايات والديات وعقوبات الجرائم المقدرة وغير المقدرة 
(أي الحدود والتعازير). 

وأملي بالله كبير في أن يكون هذا الكتاب عوناً على تذليل الصعاب أمام 
المحاولات التي يبذلها القانونيون وغيرهم للاستفادة من معين الفقه الإسلامي» 
والله الموفق وهو المستعان. 
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الباب الأول 


النظربة العامة للضمان 


يبحث هذا الباب المبادئ العامة وأهم الأحكام الخاصة لنظرية الضمان في الفقه 
الإسلامي» مع بيان مقوماته أو دعائمه الأساسية» وآفاقه وقواعد التضمين» وذلك 
في فصول ثلاثة. 
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100 تهت يدك 0 1] , ييابياييا 


الفصل الأول 


مقومات الضمان الأساسية 


نتكلم في هذا الفصل على مقومات الضمان الأساسية أي ما به يقوم الضمان» 
قال في المصباح المنير: قوام الأمر أي عماده الذي يقوم به وينتظم. 

وذلك يشمل تعريف الضمان وأركانه وشروطه وأسبابه وكيفيته؛ ويتم بحث هذه 
الأمور في المباحث الخمسة الآتية: 


المبحث الأول: حقيقة الضمان ومشروعيّته 


أولا: تعريف الضمان أو ماهيته: 

ضمان المال لغة أي التزامه» يقال: ضمنت المال وبالمال ضماناً» فأنا ضامن 
وضمين: أي التزمته» وضمّنته المال: ألزمته إياه. 

وقد ذكر الفقهاء تعريفات للضمان» منها ما يفهم من كلام الغزالي أن الضمان: 
هو واجب رد الشيء أو بدله بالمثل أو بالقيمة"''. 

ومنها تعريف ذكره الحموي شارح الأشباه والنظائر نقلاً عن غيره فإنه قال: 
الضمان كما عرف: عبارة رد مثل الهالك أو قيمته"'". ومنها تعريف للشوكاني حيث 
قال: الضمان: عبارة عن غرامة التالف”". 


.٠١4/١ الوجيز:‎ )١( 
.7١١/7 غمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر للحموي:‎ )1( 
ثيل الأوطار: 754/6 ط العثمانية المصرية.‎ )0( 
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0 الس نري اضمان 


وعرفته مجلة الأحكام العدلية في المادة (417) ونصها: «الضمان: هو إعطاء 
مثل الشىء إن كان من المثليات» وقيمته إن كان من القيميات». 


وعرفه الأستاذ الزرقاء بقوله: الضمان: التزام بتعويض مالي عن ضرر للغير"'". 
وهو أوجز وأوضح التعاريف المذكورة. وأقرب تعريف في الدقة إلى هذا المعنى 
تعريف الغزالي المذكور. 

ويمكننا تعريف الضمان بما يتلاءم مع عموم نظريته الشاملة للمسؤوليتين المدنية 
والجنائية بما يأتي: وهو الالتزام بتعريض الغير عما لحقه من تلف المال أو ضياع 
المنافع» أو عن الضرر الجزئي أو الكلي الحادث بالئفس الإنسانية. 

هذا.. ويلاحظ أن فقهاء المالكية والشافعية والحنابلة يستعملون في كتبهم الفقهية 
كلمة «الضمان» بمعنى الكفالة» فهو مشتق من ضمَّن الشيء تضميناً أي غرمه إياه 
فالعرمة» :وعلبه يقول المالكية : الشيمان: شغل ذمة أخرى. بالحق""'. ويقول 
الشافعية: الضمان لغة الالتزام» وشرعاً يقال لالتزام حق ثابت في ذمة الغير» أو 
إحضار من هو عليه» أو عين مضمونة”". ويقول الحنبلية: الضمان: ضم ذمة 
الضامن إلى ذمة المضمون عنه في التزام الحق”*'. ومن الواضح أنه لا يهمنا من 
الضمان هذا المعنى» وإنما بحثنا في الضمان بالمعنى الأول وهو التزام التعويض. 


ثانيا: مشروعية التضمين أو منشأ المسؤ و ليكه: 


قررت الشريعة مبدأ التضمين للحفاظ على حرمة أموال الآخرين وأنفسهم. 
وجبراً لنضرر. 555 للعدوان» وجرا للمعتدين» وذلك فى مناسبات كثيرة فى 
القرآن الكريم والسنة النبوية. 


و ال الك 


)١(‏ المدخل الفقهي: ص7١١٠١‏ ف5148. 

(0) الشرح الكبير للدردير: 759/7 ط البابي الحلبي. 
(9) مغني المحتاج: ١98/75‏ البابي الحلبي. 

(5) المغني: 5/ 075 الطبعة الثالثة بدار المنار. 
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حفقيقة الضمان ومشروعيته سب بيببيبييسيز ### ا 


00 [البقرة: ؟/ ]١94‏ «[وَكَرّوا ميَكَوَ مَينَةٌ مَتْلْهاً4 [الشورى: ؟4/١4]‏ ووَإِنْ عَاقَنَثْرَ 
فَعَاقِواً بِمِثْلٍ ما عوقبشر بيهة) [النحل: 175/15]. 


ومن السنة النبوية في ضمان المتلفات: ما رواه أنس قال: أهدت بعض أزواج 
النبى يله إليه طعاماً فى قّضْعة» فضربت عائشة القصعة بيدهاء فألقت ما فيهاء فقال 
النبي يَكِِ: «طعام بطعامء وإناء بإناء»”'". 


وفي جنايات البهائم» روى حرام بن مُحيّصة أن ناقة البراء بن عازب دخلت 
حائطاً (بستاناً) فأفسدت فيه» فقضى نبى الله يَلهِ «أن على أهل الحوائط حفزها 
بالنهار؛ وأن ما أفسدت بالليل ضامن على أهلها»”'*» وروى النعمان بن بشير قال: 
قال رسول الله ص : «من وقف دابة في سبيل الله من سبل المسلمين» أو فى سوق 
من أسواقهم» فأوطأت بيد أو رجلء» فهو ضامن»”" 

وفي الغصب والإيداع والإعارة : روى سمرة بن جندب قال : قال رسول الله علد : 
«على اليد ما أخذت حتى تؤديه)!؟) ٠‏ وعن 0 ومالك أن النبي قال: 
قال في خطبته يوه النحر بمنى : إن دماءكم الس اما 
هذا في شهركم هذا في بلدكم هذا»""". 

قال ابن حزم: «قد صح أن الأموال محرمة» فلا يحل إلزام أحد غرامة لم 
يوجبها نص أو إجماع»”". 

ومما يدل على وجوب الضمان عي حديث نبوي آخخر يعتبر قاعدة أساسية فى 
للك رواه الترمذي وصححهء قال ابن تيمية : وهو بمعناه لسائر الجماعة إلا مسلماً (نيل الأوطار : 

0 ط العثمانية المصرية). 
(؟) رواه أحمد وأبو داوود واين ماجه (نيل الأوطار: 86/ 07374. 
(*) رواه الدارقطني (نيل الأوطارء المكان السابق) ضعفه البيهقي. 
(5) رواه أعدميكن وأصحاب السنن الأريعة وصبححه الحاكم (سبل السلام : ا /). 
(0) رواه الذارقطنى (نيل الأوطار: 2)200. 


(5) أخرجه البتخاري ومسلم (سبل السلام: ”/ 77). 
(0») المحلى: .579//١١‏ 
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ا نظريةالضهان 


هذا الشأنء وهو قوله يكئْهٌ: «لا ضرر ولا ضرار»'''. قال الكاساني: يجب 
الضمان في الغصب والإتلاف», لأن كل ذلك اعتداء وإضرار»”'*» وبناء على هذا 
الحديث وضع الفقهاء عدة قواعد في معناه» منها «الضرر يدفع بقدر الإمكان» (م١7‏ 
مجلة) «الضرر يزال» (م١١‏ مجلة) فالقاعدة الأولى تعنيى وجوب دفع الضرر قبل 
وقوعه» والثانية تعني وجوب رفع الضرر الفاحش وترميم آثاره بعد الوقوع» وكل 
ما ذكر يدل على أن مبدأ المسؤولية عن الضرر أمر مقرر أساسي في الإسلام. 


المبيحث الثاني : أركان الضمان 


لا يجب ضمان الشيء إلا إذا توافر معنى التضمين؛ والتضمين لا يتحقق 
إلا بوجود ركنين: هما الاعتداء والضررء وذلك يمكن أن يفهم من كلام الفقهاء 
عن الغصب والإتلاف والجنايات. وأما الرابطة بين الاعتداء والضرر إما تسيب وإما 
مباشرة» فهو من قبيل عدم وجود المانع للسبب» والمانع للسبب هو الأمر الذي 
يلزم من وجوده عدم تحقق السبب. وأما معنى الركن المقصود هنا: وهو ما يتوقتف 
عليه وجود الشيء» فلا ينطبق على هذه الرابطة. 

فالركن الأول» وهو الاعتداء أو التعدي؛ لغة: تجاوز الحدء» ويراد به عند الفقهاء: 
معنى الظلم والعدوان ومجاوزة الحق؛ وضابطه: هو انحراف عن السلوك المألوف 
للرجل المعتاد أو أنه العمل الضار من دون حق أو جواز شرعي, كما قال ابن 
نجيم في الأشباه (ص7١5).‏ فمعيار التعدي عند الشرعيين هو في الغالب مادي 
موضوعي لا ذاني”"» فينظر إلى الاعتداء على أنه واقعة مادية محضة يترتب عليها 


)١(‏ قال النووي: حديث حسن روأه أبن ماجه والدارقطني وغيرهما ميسنتل) : ورواه مالك في 
الموطأ مرسلاً عن عمرو بن يحيى عن أبيه عن النبي كَل فأسقط - من الستد - أيأ سعيد 
الخدري - راوي الحديث عند الأولين - وله طرق يقوي بعضها بعضاً. وقال الشوكانيى: هو 
حديث مشهور روأه ابن ماحه والدارقطني والحاكم والبيهقي والطبراني وعبد الرزاق (راجع 
الأربعين النووية : ص ؟ لا نيل الأوطار: ه/ 5١‏ 3). 

(6) البدائع: 9/ 116. 

(9) مصادر الحق للدكتور السنهوري: ط9694١:‏ 5/١5٠ء‏ وانظر المسؤولية التقصيرية بين الفقه 
والقانون على الآلة الكاتبة: ص0١4١»‏ وفصول من الفقه الإسلامي العام ص5 للزميل > 
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المسؤولية (أي ضرورة تعويض المتضرر) كلما حدثت» بقطع النظر عن نوع الأهلية 
في شخص المعتدي وقصدهء ففي ضمان الأموال لا فرق بين العمد والخطأء 
ولا بين الكبير والصغير”'؟. إلا أن بعض المالكية قالوا: لا شيء على الصبي غير 
المميز فيما أتلفه من نفس أو مال كالعجماء. 


أما في ضمان الأنفس فيميز بين القتل العمد والقتل الخطأء ويقتص من الكبير 
دون الصغيرء قال الشاطبي: إن الخطأ في الحكم بالتضمين بالأموال مساو للعمد 
في ترتب الغرم في إتلافها”'". وقال شيخ الإسلام عز الدين بن عبد السلام: (إن 
الإتلاف يقع بالظنون والأيدي والأقوال والأفعال» ويجري الضمان في عمدها 
وخطتئهاء لأنه من الجوابرء ولا تجري العقوبة والقصاص إلا في عمدها لأنهما من 
فر 
الزواجر» : 


وكذلك لا يختلف حكم الضمات بالتعدي. سواء أكان أمراً إيجابياً كالإحراق 
والإغراق والإتلاف. أم أمراً سلبياً كترك حفظ الوديعة فإنه موجب للضمان» فمن 
رأى إنساناً يسرق الوديعة وهو قادر على منعه» ضمن المال؛ لترك الحفظ الملتزم 
بالعقد”*“. ومن امتنع عن بذل الطعام للمضطر إليه؛ أو عن تقديمه لسجين حتى 
مات» كان ذلك إعانة على القتل ومسبياً للهلاك المستوجب للضمان”". 
ولا فرق ا بين أن يكون التعدي حخاصاة مباشرة أو تسبباً؛ مثل قطع أشجار 
الغير من دون حق .2 وحفر بئر في الطريق العام من دون ترخيص من السلطة الإدارية 
المختصة (راجع المواد .47١ .4١19‏ 2475 477 من المجلة). 
6 الدكتور فوزي فيض الله ؛ حيث عرف التعدي في كل من الكتابين بقوله : هو مجاوزة ما ينبغي 
أن يقتصر عليه شرعاً أو عرفا أو عادة . 
)١(‏ بداية المجتهد: »75١١/7”‏ كشاف القناع: 4» كشف الأسرار للبزدوي: مجلد ؟/ 
4». التقرير والتحبير لابن أمير الحاج: ؟/ 2١775‏ القوانين الفقهية: ص77؟. 
(؟) الموافقات: 41/9 ط الشرق الأدنى بمصر. 
() قواعد الأحكام: ؟/ ١‏ ط الاستقامة بالقاهرة. 
(8) البدائع: 25١١/5‏ المبسوط: 2١١7/١١‏ تكملة فتح القدير: .41١/17‏ 
(5) قواعد الأحكام» المرجع السابق» ص١17»‏ نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف: ص184. 
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ولا تكون حالة الضرورة عند جمهور الفقهاء سبباً للاعفاء من الضمان» فمن 
اضطر إلى أخذ طعام غيره لدفع أذى الجوع عن نفسه» فإنه يجب عليه عند جمهور 
الفقهاء ضمان البدل: القيمة في القيمي» والمثل في المثلي» سواء أقدر على البدل 
في الحالء أم كان عاجزاً عنهء لأن الذمم تقوم مقام الأعيان: وقال المالكية: 
يضمن المضطر قيمة الشيء المملوك للغير الذي حافظ به على نفسه من الهلاك» 
وقيل: لا يضمن لوجوب إحياء النفس"''. ووجوب الضمان عند العلماء عمل 
بالقاعدة الشرعية المقررة وهي أن «الاضطرار لا يبطل حق الغير). 


ويفهم من كلمة التعدي أنه عمل غير مباح ولا مأذون به شرعاً أو من صاحب 
الحق» أما إذا كان الفعل ماذوناً به شرعاً كما في حالة الدفاع عن النفس أو المال 
أو العرضء أو عند الاطلاع على بيت الآخرين من السطح أو من تقوب الباب 
ونحو ذلك» أو كان الإذن بحق صادراً من ولي الأمر الحاكم» كما في حال هلاك 
المحدود أو المعزر حين إقامة العقوبات الشرعية» أو وقوع إنسان في بئر حفره في 
السوق بإذن ولي الأمرء أو كان أمراً بالإتلاف من صاحب المال نفسه» أو كان 
الفعل ناتجا عن استعمال وممارسة الحق من دون تعسفء. ففي هذه الحالات 
الأربع: لا يكون الفعل مستوجباً لضمان المال أو النفس”"”'» عملاً بالقاعدة 
الفقهية القائلة: «الجواز الشرعي ينافي الضمان» وسيأتي تفصيل كلام العلماء في 
كل ذلك عند بحث عوارض المسؤولية التقصيرية» وضمان الأنفس بسبب تطبيق 
العقوبات» وأثناء شرح هذه القاعدة لمعرفة ضمان الحق وعدمه عند التعسف في 
استعماله. 


)010( راجع نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف: ص798 وما بعدها. 

(0) إلا أن الحنفية في حال الدفاع الشرعي استثنوا منه ما إذا كان الصائل صبياً أو مجنوناً أو 
دابة» فقتله المصول عليه» فإن المدافع يضمن قيمة الدابة» ويدفع الدية عن الصبي 
والمجنون» لقول النبي يل بالنسبة للدابة: «العجماء جرحها جبار؟ أي هدرء وأما فعل 
الصبى والمجنون فلا يوصف بكونه جريمة أو بغياً. فلا تسقط به عصمة النفس. وقال الحنفية 
والمالكية: يضمن الدية من قلع عين إنسان لمجرد النظرء وقال الشافعية خلافاً لجمهور 


الفقهاء: يجب ضمان الدية إذأ مات الشخص بسببف التعزير (راجع نظرية الضرورة: 
ص 1454 118). 
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ف 6 
مذاهب الفقهاء في التعسف في استعمال الحق: 


عرف الفقه الإسلامي نظرية التعسف في استعمال الحق» بل إن القانون المدني 
المصري الجديد ومثله السوري قد حرص - لدى صياغة النص الذي أورده في هذه 
النظرية - على الاستفادة من القواعد التي استقرت في الفقه الإسلامي"''. 

وهنا يجدر بنا الإشارة مجملاً إلى آراء الفقهاء حول هذه النظرية : 

أولاآ. رأي أبي حنيفة والشافعي وداوود الظاهري: يرى هؤلاء أن الإنسان حر 
التصرف في ملكهء ولا يقيد حقه في ذلك حتى ولو تضرر الآخرون» لأنه يتصرف 
في خالص ملكهء وإن كان يلحق الضرر بغيره» فلا يسأل عن الضرر عملا بقاعدة 
«الجواز الشرعي ينافي الضمان» لكن لا يصح ديانة عند أبي حنيفة اتخاذ حق 
الملكية سبيلاً إلى الإضرار بالناس”**» لأن حديث «لا. ضرر ولا ضرار» فيه دليل 
على تحريم الضرر على أي صفة كان» من غير فرق بين الجار وغيره »2 كما أنه 
قال في حالة الجوار العلوي (الطوابق): لا يجوز تصرف الإنسان في ملكه إلا بإذن 
الجارء لأن الأصل في تصرفات المالك في ملكه التي يتعلق بها حق الغير: هو 
المنع والحظرء فلا يباح له إلا ما يتيقن فيه عدم الضررء ويتوقف ما عداه على إذن 
صاحب الحق ورضاءه. وهذا الرأي الذي هو مقتضى القياس شبيه بما كان سائداً 
لدى القانونيين من نظرية الحق المطلق”'. 

ثانياً- رأي الصاحبين وجماعة من متأخري الحنفية ومجلة الأحكام العدلية: 
وهؤلاء يرون أن حرية المالك في ملكه مطلقة ما لم يترتب على ذلك إضرار 
بالآخرينه شرظ أن بكر القرر فاحشاء إذ لأ ضور ولا شراوة والضبرر يدال: 
ودرء المفاسد مقدم على جلب المصالح. وتصرف الإنسان في خالص ملكه 
)١(‏ انظر الوسيط للدكتور السنهورري: .875/١‏ 
() تبيين الحقائق للزيلعي: ١957/4‏ الطبعة الأولى» فتح القدير: 5٠05/0‏ ط مصطفى محمدء 

الأم: #/ 717 ط بولاق» المحلى: 8 مسألة 1788, /اه١.‏ 
(9) نيل الأوطار: 7١/6‏ ط العثمانية. 


ص . 
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ع ا نظريةالضهان 


إنما يصح إذا لم يتضرر به غيره”''. وقد عرفت المادة ١١99‏ من المجلة الضرر 
الفاحش فقالت: «الضرر الفاحش: كل ما يمنع الحوائج ل لت المنفعة 
الأصلية المقصودة من البناء كالشيكنى أو يضر البناء أي يجلب عليه وهناء ويكون 
سيب انهدامه») وهذا الضرر يعدورم بقطع النظر عن نية صاحب الحق. 
وهذا الرأي الذي هو مقتضى الاستحسان عند الحنفية شبيه بالنظرية المادية عند 
القانونيين» وقد مشى أبو حنيفة على هذا الرأي فى علاقات الجوار بالعلو والسفل» 
حتى إنه زاد على ذلك كما بيناء فقرر أنه لا يجوز لصاحب السفل أن يتصرف فى 
ملكه من غير رضا صاحب العلو حتى ولو لم يضر بهء لأن حرمة التصرف في ملك 
الغير وحقوقه لا تتوقف على وقوع الضررء بل هو حرام» سواء تضرر به أم لا. 
شالشا- ياى الإمامين مالك واخمك: للمالك استعمال حقه 2 ملكيته على 
ألا يكون قصذه الإضرار بالآخرين» أو يترتب على فعله إضرار الغيرء فإذأ تبين 
قصد الإضرارء أو لزم من استعمال الحق إضرار الآخرين» وجب منعه» وإزالة 
لشي عار بدلا عنه) عماذ تحديف «لا ضرر ولا ا وهذأا الرأي الذي 
ينظر إلى قصد ذاتي ومعيار نفساني هو السائد قانونا ؟ وبمقتضاه يجب ضمان 
الأضرار الناجمة من سوء استعمال الحقوق. ومن أمثلة منع التعسف عند فقهائنا 
هؤلاء : وجوب سد النافدة التي تطل على نساء ا وردم البئر التي كانت 
سيباً في ذهاب ماء بئر الجار» ومنع دخول الجار من أرض جاره إذا كان يتضرر 
بذلك» ومنع بناء فرن أو حمام أو كير حداد أو صائغ في دار مما يضر دخانه 
المجلة» جامع الفصولين: 78١/7‏ ط الأزهرية»؛ ومراجع الحنفية السابق ذكرها. 
(0) انظر الموافقات للشاطبي: 2748/7 القوانين الفقهية: ص١275‏ جامع العلوم والحكم لابن 
رجب . ص7 7 وما بعذهاء. وانظر عموما النظرية العامة للموجبات والعقود للدكتور 
ص ١67١‏ وما بعدهاء المسؤولية التقصيرية بين الفقه والقانون للدكتور فوزي فيض الله : 
ص188؟ وما بعدهاء الفقه الإسلامي في أسلوبه الجديد للمؤلف: 7/ 007 وما بعدها. 
(*) قال الكاساني في البدائع: 5/ 754: إن الامتناع عما يؤذي الجار ديانة واجب؛ لأن الحكم 
الدياني مبني على النوايا: (إنما الأعمال بالنيات». 
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أركان الضمان 


بالجيران» ومنع بناء رحى (طاحونة) في داره يضر دويها بالجارء وهدم البنيان 
الذي بسى بقصد م الضوء والشمس والهواء عن ا 


وأما الركن الثاني وهو الضرر: فهو إلحاق مفسدة بالآخرين» أو هو كل إيذاء يلحق 
الشخص ». سواء أكان فى ماله أم جحسمة أم عرضه أم عا 0 فهو يشمل الضرر 
المادي كتلف المال» والضرر الأدبي كالإهانة التي تمس كرامة الإنسان أو تلحق به 
سمعة سيئة» سواء أكان ذلك بالقول كالقذف والشتم أم بالسعاية من دون حق إلى 
الحاكم. والرجوع عن الشهادة بعذث صدور الحكم على المتهم. أم بالفعل الإويجابي 
كالضرب والإحراق والإغراق والترويع والتهديد وإتلاف الزروع والأشجار وهدم 
المباني» أم بالفعل السلبي كالامتناع عن ترميم الحائط أو إغاثة الملهوف أو عن 
إطعام المضطر أو عن تسليم الوديعة بعد طلب صاحبها لهاء أو كضياع مصلحة 
بشحن وتصدير البضاعة في زمان معين. 

كل هذه الأضرار المادية والأدبية أو ! لمعنوية إذا كانت محققة الوقوع تستوجب 
الضمان في العرف الحاضرء إلا أن جمهور فقهائنا اقتصروا في تعويض الأضرار 
على النواحى المادية» دون المعنوية. فإنهم اكتفوا فيها بإيجاب عقوبة جناثية 
عليهاء كحد القذف ثمانين جلدة الثابت بالقرآن الكريم» أو التعزير أي العقوبة غير 
المقدرة المفوضة إلى رأي القاضى وذلك فى كل معصية أو جناية لا حد فيها0”". 
تعويض يقدره القاضي) على الجاني بقدر ما لحق المضروب أو المجروح من 
)001( راجع الطرق الحكمية في السياسة الشرعية لابن القيم: ص755». ط أنصار السنة 

المحمدية» القوانين الفقهية: ص١4".‏ 
(؟) المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف0885, النظرية العامة للموجبات والعقود في الشريعة 

للدكتور صبحي المحمصاني : ١/١‏ وما بعدهاء ط كرعٌ19١,‏ 


() الحد: عقوبة مقدرة وجبت حقاً للمجتمع مثل حد السرقة وحد الزنا والقذف وشرب المسكر 
رالمجار: 
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ا نظرية لضم 


الدواء وأجرة الا 


وأما تعويض الضرر لضياع المصلحة فهو وإن لم ينص ققهاؤنا عليه إلا أنه يمكن 
للحاكم الحكم به بناء على القواعد العامة التي تنفي وقوع الضررء وتطالب بضمان 
الأضرار المترتبة على الفعل بسبب تقصير أو إهمال أو عدم احتراز أو لتعارف 
الناس ذلك”'*؛ مثل قاعدة «الضرر يزال» و«لا ضرر ولا ضرار في الإسلام) 
«المعروف عرفا كالمشروط شرطا). 


ومما يؤيد وجوب تعويض الأضرار عموماً أن أبا يوسف من الحنفية» والمفتى 
به عند علماء المالكية» وبعض الشافعية» وابن تيمية وتلميذه ابن القيم من الحنابلة» 
كل هؤلاء يجيزون للقاضي أن يحكم في نطاق التعزيرات بالعقوبات المالية» أي 
بالجزاء النقدي بدلا من الحبس وغيره على الأضرار التي لا عقوبة مقدرة فيها 
شرعاًء بدليل ما ثبت في سنة رسول الله يَلْهِ من أمره بكسر دنان الخمر وشق 
ظروفهاء وهدمه مسجد الضرار للمنافقين» ومضاعفته الغرم على سارق ما لا حد 
فيه بالقطع من الثمر أو من غير حرز أو عام المجاعةء وأخذه شطر مال مانع الزكاة 
عزمة من عزمات الرب تبارك وتعالى» ومثل تحريق عمر وعلي «وْيَا المكان الذي 
يباع فيه الخمرء ومصادرة عمر ما وجده من طعام مع سائل فوق كفايته» ونحو ذلك 
كثير» حتى إن من قال: (إن العقوبات المالية منسوخة» وأطلق ذلك» فقد غلط في 
نقل مذاهب الأتمة والاستدلال عليها. 


بل إن أئمة المذاهب الأربعة الذين لا يجيزون التعزير بأخذ المال في الراجح 
عندهم» نظروا إلى اعتبارات سياسية محضة وهي خشية أن يتسلط الظلمة من 
الحكام على أموال الناس» فيأخذوها بغير حق باسم العقوبة» ثم يأكلونها. وهذا 
)١(‏ المبسوط للسرخسي: »8١/755‏ الدر المختار: 6/ »4١6‏ مجمع الضمانات: ص ١/1١‏ 
النظرية العامة للموجيات: .١171١٠١6585/١‏ 


(0) انظر المدخل للزرقاء: ف 775. »5١05‏ المسؤولية التقصيرية للدكتور فيض الله : كسس 
وما بعدها. ظ 
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010 
المحذور غير قائم الآن بعد تنظيم القانون الوضعي كيفية دفع الغرامات إلى الخزينة 
العامة ا 

وأما الرابطة بين التعدي (الخطا) والضرر إما مباشرة وإِمّا تسبباً فهو الأساس الثالث 
للضمانء إلا أنه لا ينطبق عليه معنى الركن المقصود هنا: وهو ما يتوقف عليه 
وجود الشيء» وإنما هو بمعنى اشتراط عدم المانع للسبب كما بيئا سابقاً”". 


وقد حدد الفقهاء هذه الصلة أو الرابطة بأن تكون إما على سبيل المباشرة أو 
السببية» فلا ضمان في غير المباشرة والتسبب" ". 


والمباشرة: إيجاد علة التلف؛ أي إنه ينسب إليه التلف في العرف والعادة 
كالقتل والأكل والإحراق. والسبب: إيجاد ما يحصل الهلاك عنده أي إنه لا ينسب 
إليه الهلاك عادة؛ وإنما يكون شيعا مقصوداً لتحصيل وترتيب ما ينسب إليه 
الهلدكه©». 


وبعبارة أخرى: المباشرة: أن يتصل فعل الإنسان بغيره ويحدث منه التلف» 
كما لو جرح إنسان غيره أو ضربه فمات. 


والتسبب: أن يتصل أثر فعل الإنسان بغيره» لا حقيقة فعله» فيتلف به» كما فى 
عملية حفر البئرء فإن أثر الحفر وهو العمق هو الذي اتصل بمن وقع فيه فمات. 


)١(‏ راجع الحسبة في الإسلام لابن تيمية: ص48 وما يعدهاء الطرق الحكمية لابن القيم: 
ص55 وما بعدهاء أعلام الموقعين لابن القيم: / 7١‏ الطبعة الأولى. القواعد لابن 
رجب: ص2"157 رد المحتار على الدر المختار: "/ 21486 الأشباه والنظائر لابن نجيم: 
صلا4 في الرسالة الثالثة عشرة من رسائله» التعزير في الشريعة الإسلامية للدكتور عبد العتزيز 
عامر: ص””ا وما بعدهاء المدخل للزرقاء: فى*ا"ام. [ 

(0) انظر المسؤولية التقصيرية بين الفقه والقانون للدكتور فوزي فيض الله: ص27”98 الوسيط فى 
أصول الفقه للمؤلف ط أولى: ص48. ١‏ 

(9) النظرية العامة للموجيات والعقود للمحمصاني: .18٠/١‏ 

(5) الوجيز للغزالي وشرحه فتح العزيز للرافعي بهامش المجموع للنووي: ج١١5791/1., 5١‏ 
وما بعدهاء قواعد الأحكام لابن عبد السلام: ؟ص .١1"١‏ 
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رح 


فالتلف لم يحدث بحقيقة الفعل وهو الحفرء لأن الحفر متصل بالمكان لا بالواقع 
في البعر؟©. 

وعرفت المجلة كلا من الإتلاف مباشرة وتسبباً فقالت: «الإتلاف مباشرة: هو 
إتلاف الشيء بالذات» ويقال لمن فعله: فاعل مباشر» (م /8817) «الإتلاف تسبياً : 
هو التسبب لتلف شيء يعني إحداث أمر في شيء يفضي إلى تلف شيء آخر على 
جري العادة» ويقال لفاعله: متسببء كما أن من قطع حبل قنديل معلق يكون سبباً 
مفضياً لسقوطه على الأرض وانكساره» ويكون حينئذ قد تلف الحبل مباشرة. 
وكسر القنديل تسيب 4.وكذلك إذا شق احد ظرفا فيه سين » .وتلف :ذلك السمه : 
يكون قد أتلف الظرف مباشرة» والسمن تسبباً» (م حلم ). 

والمباشر: هو أن يحصل التلف بفعله من غير أن يتخلل بين فعله والتلف فعل 
مختار. والمتسبب: هو الذي حصل التلف بفعله وتخلل بين فعله والتلف فعل 
مختا 200 


نظرية الضمان 2 


فإذا وجدت المباشرة وحدها لزم الضمان مثل السرقةء والإحراق» والإغراق. 
والهدم. والكسرء والذبح» والقطع. ونحو ذلك. 
وإذا وجد التسبب وحدهء وجب الضمان بالشروط الآتية: 
١‏ - أن يحدث تعد من فاعل السبب. 
؟- أن يقع الضرر بتعمد المتسبب. 
7ت أن يودي السبية إلى العيجة قطعا دوق تدخل سيب آخر بصيب العادة: 
أو ألا يتخلل بين السبب والمسبب فعل شخص آخرء وإلا نسب الفعل إليه 
7ن 


() راجع كشف الأسرار على أصول البزدوي: مجلد؟/559؟١,‏ 

(؟) غمز عيون البصائر شرح الأشباه: .١1935/١‏ 

(0 شرح المجلة للشيخ خالد الأتاسي: ”7/ 454. وهذه الشروط يمكن أخذها من المجلة. 
نصت المادة (4754): «يشترط التعدي في كون التسبب موجبا للضمان: يعني ضمان 
المتسبب في الضرر مشروط بعمله فعلا مفضياً إلى ذلك الضرر بغير حق؛ مثلاً: لو حفر أحد - 
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السبب فى بعض الحالات» منها ما يأتى : 


فتح القفص ونحوه: 


أولاً- من فتح حانوتاً لرجل فتركه مفتوحاً فسّرق» أو فتح قفص طائر فطارء أو 
حل رباط دابة فهربت أو فتح باب الإصطبل أو حل رباط سفينة فغرقت أو ذهبت 
بها الرياح» ففي كل هذه الحالات يضمن المتسبب عند المالكية والحنابلة 
ومحمد بن الحسن من الحنفية» لأنه تسبب في الإتلاف. وأضاف المالكية قولهم. 
«سواء فعل ذلك كله عمداً أم خطأ). 

وقال أبو حنيفة وأبو يوسف: لا يضمن لأن مجرد الفتح ونحوه ليس بإتلاف 
مياشرة ولا تسيبا. 

وقال الشافعية: من فتح قفصاً على طائر وهيّجه. فطار في الحال: ضمنه؛ لأنه 
ألجأه إلى الفرار» وإن اقتصر على الفتح فالأظهر أنه إن طار في الحال: ضمن. 
لأن طيرانه في الحال يشعر بتنفيره» وإن وقف ثم طارء فلا يضمنه» لأن طيرانه بعد 
الوقوف يشعر باختياره. وهذا التفصيل ينطبق على حل رباط بهيمة» أو فتح باب 
ونحو ذلك. 

أما لو حل رباطاً عن علف في وعاء فأكلته بهيمة في الحال» ضمن. ومن فتح 
باب الحرز فسرق غيره أو دل سارقاً فسرق لا ضمان عليه» لأنه لم يوجد منه سبب 
يمكن تعليق الضمان به. وإن حل رباط سفينة فغرقت» فإن غرقت في الحال ضمن 
لأنها تلفت بفعلهء وإن وقفت ثم غرقت: فإن كان بسبب حادث كريح هبت» لم 
يضمن؛؟ لأنها غرقت بغير فعله» وإن غرقت من غير سبب حادث ففيه رأيان: 
- في الطريق العام بثراً بلا إذن أولي الأمرء وسقطت فيه دابة لآخرء وتلفت؛ يضمنء وأما لو 

سقطت الدابة في بئر كان قد حفره في ملكه وتلفت: لا يضمن» ونصت المادة (450): «لو 

فعل أحد فعلاً يكون سبباً لتلف شيء؛ وأحل في ذلك الوقت فعلاً اختيارياً يعني لو أتلف 

آخر ذلك الشيء مباشرة» يكون ذلك الفاعل المباشر صاحب الفعل الاختياري ضامناً». 
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اا سس تظريةالظهان 
أحدهما: لا يضمن كالزق إذا ثبت بعد فتحه ثم سقط. 
والرأي الثانى : أنه لا يضمن» لأن الماء أحد المُتلفات”'', 


فتح وعاء السمن: 


ثانياً- لو فتح إنسان زقاً (أي ظرفاً) فيه زيت أو سمن ونحوهما فخرج ما فيه: 
ضمن, لأن فعله سبب تلفهء ولم يتخلل بينهما سبب آخر يمكن إحالة الحكم عليه 
إلا أن أبا حنيفة وأبا يوسف قالا: إذا كان الزيت الموجود في الظرف ذائباً فسال 
منه» ضمنء» وإن كان السمن جامداً فذاب بالشمس وزالء لم يضمنء» لأن المائع 
يسيل بطبعه إذا وجد منفذاً بحيث يستحيل استمساكه عادة» فكان حل الرباط إتلافا 
له تسبيباً» أما الجامد فلا يسيل بطبعهء فإن سال بحرارة الشمس فلا يعد فاتح 
الظرف سبباً في إتلافه ولا مباشراً له”". 


وقال الشافعية: إذا كان الزق مطروحاً على الأرض» فخرج ما فيه بالفتح 
وتلف. يصمن » حتى ولو كان التقاطر بإذابة شمس أو حرارة أو ريح مع مرور 
الرمن. أن الإتلااف ناشيع عن فعله» سواء أحضر المالك» وأمكنه تدارك الأمر 
فلم يفعل» أم لا. أما إذا كان الزق منصوباً على شيء» ففتحه فإن سقط بالفتح أو 
بتقاطر ماء فيه وابتلال أسفله به» وخرج ما فيه وتلفء ضمنء» وإن سقط بسبب ريح 
أو نحوها كزلزلةء ووقوع طائرء أو جهل الحال فلم يعلم سبب سقوطه»: لم يضمن 
لأن التلف لم يحصل بفعله” ". 


»١58ص مجمع الضمانات:‎ ء١١5‎ 1١١6/7 جامع الفصولين:‎ .١07/19 البدائمع:‎ )١( 
4لا وما بعدهاء. فتح‎ /١ القوانين الفقهية: ص”7"الاء مغني المحتاج: 7/8/7 المهذب:‎ 
كشاف‎ 278٠/6 وما بعدهاء المغني:‎ 155/١١ العزيز شرح الوجيز بهامش المجموع:‎ 
.5031/7 القناع: 948/5. الشرح الكبير للدردير:‎ 

(5) المراجع السابقة؛ مجمع الضمانات: ص58١2‏ 16. 

(9) مراجع الشافعية السابقة» نهاية المحتاج: ١١١/4‏ وما يعدها. 
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أركان الضمان ب 
الترويع: 


اثالثاً- إذا بعث الحاكم إلى امرأة يستدعيها إلى مجلس القضاءء فأجهضت جنينها 
فزعاً أو زال عقلهاء فقال أبو حنيفة وابن حزم: لا ضمان في شيء من ذلك على 
أحد جملة؛ إذ ليس السبب متصلاً بالنتيجة قطعاً. وقال جمهور الفقهاء: يضمن 
الحاكم الدية'''» لما روي أن عمر ذه أرسل إلى امرأة يدعوها إليهء فقالت: يا 
ويلهاء ما لها ولعمرء فبينا هي في الطريق» فزعت» فجاءها الطلق» فألقت ولداء 
فصاح الصبي صيحتين» ثم مات» فاستشار عمر أصحاب النبي كلل فأشار بعضهم 
أن ليس عليك شيء؛ إنما أنت وال ومؤدب» وصمت عليء فأقبل عليه عمر. 
فقال: ما تقول يا أب الحسن؟ فقال: إن كانوا قالوا رك قله أخطأ رأيهمء وإن 
كانوا قالوا في هواك فلم ينصحوا لك» إن ديته عليك» لأنك أفرزعتهاء فألقته» فقال 
عمر: أقسمت عليك ألا تبرح حتى تقسمها على قومك» أي بني عدي من قريش”". 

ولو ماتت المرأة نفسها فزعاًء وجبت ديتها عئد الحنابلة» لأنها نفس هلكت 
بسبب الحاكم» فيضمنها كما يضمن جنينهاء وكما لو ضربها فماتت. 

وقال المالكية والشافعية: لا تضمن المرأة» لأن الإفزاع ليس بسبب للهلاك 
عادة. ونازع الحنابلة في ذلك فقالوا: إن الترويع سبب للإسقاط والإسقاط سبب 
للهلاك عادة؛ ثم لا يتعين في الضمان كونه سبباً معتاداً فإن الضربة والضربتين 
بالسوط ليس سبباً للهلاك في العادة» ومتى أفضت إليه وجب الضمان. 

ويجري هذا الخلاف بسبب الإفزاع فيمن شهر سيفاً في وجه إنسان أو دلاه من 
مكان شاهقء» فمات من روعته» أو ذهب عقله. وكذا لو صاح إنسان بصبي أو 
مجنون أو معتوه صيحة شديدة» وهو على سطح أو حائط ونحوهماء فوقع فمات» 
أو ذهب عقله. أو لو تغفل أحد بالغاً عاقلاًء فصاح بهء فأصابه ذلك» فلا ضمان 
)١(‏ عند الشافعية والحنابلة: الضمان على العاقلة (أي الأسرة أو القبيلة التي تربطها رابطة الدم 

الواحد أي عصبة الإنسان وأقاربه) وعند المالكية: على الحاكم. 


(7) والقاعدة فى ذلك حينئذ: «خطأ القاضي في بيت المال» أي إن خطأه واجب في بيت مال 
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لل نظريةاضمن 


لديته عند الحنفية لعدم تعديه أي لم يكن ذلك سبباً كافياً للضمان» وفي بعض كتب 
الحنفية: إنه يضمن بالصياح على الصغير» قال ابن عابدين: فيحمل الأول أي عدم 
الضمان على ما إذا لم يكن فجأة. 

وقال جمهور الفقهاء: يجب الضمان في كل ذلك لأن الفاعل متسبب في 
الإتلاف. إلا أن للشافعية قولين في ضمان البالغ. قيل: يضمنء وقيل: 
لا يضم:”2. 
الحبس أو الحيلولة: 

رابعاً- اختلف العلماء فيمن حبس المالك عن ماله حتى تلف: أي المال» أو عن 
ماشيته حتى تلفت» فقال الشافعية: لا ضمان عليه إذا لم يقصد منعه عن الماشية 
مثلاً» لأنه لم يتصرف في المال؛ وإنما تصرف في المالك» فإن قصد منع المالك 
عن ملكه ضمن» وهذا هو المبدأ المعروف عندهم بالحيلولة: وهي أن يحول بين 
الشخص وبين ملكه حائل حتى تلف؛ وهو السبب الرابع من أسباب الضمان بعد 
العقد واليد والإتلاف. 

وقال الحنابلة والمالكية: عليه ضمان ما تلف بهء لأنه سبب هلاكه”". 

وقال الحنفية : 


امن حال بين شخص وبين أملاكه» حتى تلفت» لم يضمن». ولو فعل ذلك في 
المئقه ل : ال 


: راجع في ذلك كله المهذب: ؟7/ 1947» الأحكام السلطانية للماوردي: ص :2757 المغني‎ )١( 
وما بعدهاء كشاف القناع: 44/4» الإفصاح عن معاني الصحاح لأبي المظفر‎ 877/7 
وما بعدهاء مسألة‎ 19/١١ يحيى بن هبيرة: ص74 الطبعة الأولى بحلب» المحلى:‎ 
/١ ؛ طالإمام بالقاهرة, اللآلئ الدرية في الفوائد الخيرية بهامش جامع الفصولين:‎ 5 
ط البابي الحلبي» الدر المختار:‎ ١47/7 ط الأولى بالأزهرية» الميزان للشعراني:‎ 5 
.١ هو مجمع الضمانات: ص71‎ 

(0) فتح العزيز شرح الوجيز بهامش المجموع: .747/١١‏ المغني لابن قدامة: 577/8 // 
85 الطيعة الثالئة» الشرح الكبير للدردير: 54/ 557» نهاية المحتاج: 2١١1/4‏ مغني 
المحتاج : 7/ ”2747 الأشباه والنظائر للسيوطي: ص77,8. 

(©) جامع الفصولين: »١١7/7‏ اللباب شرح الكتاب: 7/7 184. 
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والخلاصة أن الحيلولة بين المالك وملكه سبب من أسباب الضمان عند جمهور 
الفقهاء» وليست سبباً لذاك عند الحنفية فيما عدا المنقول. 


انتقاع السسسييكة 


قد تتدخل عوامل خارجية عدا السبب الأصلى فى إحداث الضررء وقد يشترك 
فى التعدي شخصان فأكثرء وقد يترتب على سبب واحد سلسلة من الأضرارء فمن 
المسؤول عن الضمان فى هذه الحالات الثللاث؟ 


المطلب الأول : طروء سبب آخر فى إحداث الضرر 


قد يتسبب إنسان فى إحداث ضررهء ولكنه لا يكون وحده فى ذلك» وإنما تطراً 
فوة قأهرة أو حادث مفاجوع؛ أو خطأ من المتضرر نفسه. أو من شخص آخرء فيقع 
الضرر عتدئذ بسبب هذه الحالاات» فأ حال المتسبب الأول عن الضمان فيما عدأ 
حالة الغصبء لأن القاعدة الفقهية تقرر (إذا اجتمع المباشر والمتسبب أضيف 
الحكم إلى المباشر) رم 04 من المجلة). 
أما القوة القاهرة: 

فهي أن يحصل التلف بقوة لا يستطيع الإنسان دفعهاء وليس في إمكانه 
الاحتراز منها''» فلا يضمن المتسبب» لأن القاعدة الفقهية تقرر «ما لا يمكن 
الاحتراز منه لا ضمان فيه)/) ومن أمثلتها ما ذكره الحنفية: «لو وضع أحد جمرة 
على طريق؛ فهبت بها الريح. وأزالتها عن مكانهاء فأحرقت شيئا لا يضمن 
الواضع. وكذا لو وضع حجرأ في الطريق. فيجاء السيل. ود حر جه . كبر قينا : 
لا يضمن الواضع؛ لأن جنايته زالت بالماء والريح)"" (إذا حل شخص سفينة 
)١(‏ المسؤولية المدنية .والجنائية في الشريعة الإسلامية لأستاذنا الشيخ محمد شلتوت: ص؟". 
(؟) الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ محمود حمزة: ص ؟١.‏ 


مثل ذلك الوجيز وشرحه فتح العزيز بهامش المجموع: .157/١١‏ 
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اال ا نظريةالضمان 


3 يضمن( 
قال في الدر المختار ورد المحتار: «وأما الحاكم إذا قطع يد السارق فمات». 
والختان والفصادء والبزاغ (أي البيطار)» فلا يتقيد فعلهم بشرط السلامة)”"© أي 
فلا ضمان عليهم بسبب سراية الجرح إلى النفس والموت يعله. اكد 
الجراح لا يضمن تلف النفس بعد إجراء العملية الجراحية لمريض إذا قام بواجبه 
على الوحه اللبعتتاو”. 
وأما الحادث المفاجئ: فهو أن يحصل التلف بفعل يقدر الإنسان على دفعه» ولكنه 
فوجئ به في مكان مأمون عادة» كمفاجأة راعي الغنم بذئب في حقل مثلاً”*'. جاء في 
الفتاوى البزازية: «لو أكل الذئب الغنم» والراعي عنده: إن كان الذئب أكثر من 
واحد: لا يضمن,ء لأنه كالسرقة غالباً (أي كالقوة القاهرة). وإن كان واحداً يضمن ؛ 
لأنه يمكن المقاومة معه؛ فكان من جملة ما يمكن الاحتراز منه» بخلاف الزائد على 
الواحد)»””' أي إن الضمان هنا في مكان غير مأمون عادة كالصحراء والجبال والوديان. 
و تسن فهو أن ؛ يقع الضرر مباشرة منه بالرغم من وجود متسبب له. 
)١(‏ جامع الفصولين: »1١77/7‏ المهذب .570/١‏ 
6 الدر المختار : 50١/5‏ . 
() هذا وقد أثبتنا في كتابنا «نظرية الضرورة الشرعية» سبق الفقه الإسلامي إلى معرفة نظرية 
الظروف الطارئة والقوة القاهرة (الجوائح أو الآفة السماوية كطغيان أو فيضان أو صقيع أو 
صواعق) كسيب لإعفاء الدائن من المسؤولية. وقد وصف المقيه الغرنسي لامبير نظرية 
الضرورة في الإسلام بقوله: «تعتبر نظرية الضرورة في الفقه الإسلامي أكثر جزمأ وشمولا من 
فكرة يوجد أساسها في القانون الدولي العام في نظرية الظروف المتغيرة: شرط بقاء الحال 
على ما هو عليه» وفي القضاء الإداري الفرنسي في نظرية الظروف الطارئة» وفي القضاء 
الإنجليزي فيما أدخله من المرونة على إيقاف نظرية تنفيذ الالتزام تحت ضغط الظروف 
الاقتصادية التي نشأت بسبب الحرب» وفي القضاء الدستوري الأمريكي في نظرية الحوادث 
المفاحئة) (الإسلام ضرورة عالمية ص ١56‏ وما بعدذها. للأستاذ زاهر غزب الزغبي). 
(5) الأستاذ شلتوت» المكان السابق. 
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أركان الضمان بس يبيب ا 


جاتر سيا جه فيه والقول الآخر وهو المختار 
ا 


ومثل ذلك: (إذا سار الرجل على دابة في الطريق» فنخسها رجل أو ضربهاء 
فتفحته» كان دمه 0 لذن ذلك تولد من نخسه. فصار كأنه هو الذي جنى على 


. رارف 
لشسة : 


ومثله أيضاً : امن رفع قلنسوة من رأس إنسان» ووضعها على رأس رجل أآخرء 
فطرحها الرجل عن رأسه. قال الحنفية: إن كانت القلنسوة بمرأى العين من 
صاحبهاء وأمكنه رفعها من ذلك الموضعء لا يضمن الطارح» لأن ذلك بمنزلة الرد 
على المالك» وإن لم يكن كذلك يكون ضامناً»” ' أي إن صاحبها قصر في الحالة 
الأولى فهو الضامن. 

وأما خطأ شخص آخر غير المتسبب: فهو أن يتدخل شخص ثالث أجنبي بين السبب 
والمسبب» مثاله «لو فتح شخص باب دار فسرق آخر منه متاعاً» لم يضمن الفاتح» 
سواء سرق عقيب الفتح أو بعده» وكذا لو حل رباط دابة» أو فتح باب قفص»ء 
فأخذ الدابة أو الطير آخرء لم يضمن الفاتح وفاقأ”'' «إذا شق رجل بطن رجل» 
وأخرج أمعاءه؛ ثم ضرب رجل عنقه بالسيف عمداًء فالقاتل هو الذي ضرب 
الع 


ارجل حفر بثرأ : في الطريق . الى بعل انمد ليها ماسسطا 14 اسن الاي 
حافر الك تعنيا نما قلف بالقاء غيرة فو . 


() جامع الفصولين: »١١7/7‏ الدر المختار ورد المحتار: 791//6؛ مجمع الضمانات: 
ص155. 2.17/7 الأشباه والنظائر لابن نجيم: .١195/١‏ 

(؟) المبسوط: 9ا؟/ 7. الدر المختار: 0/ 5”3١‏ ط البابي الحلبي» جامع الفصولين: .١١5/7‏ 

(9) مجمع الضمانات: ص5 2١5‏ جامع الفصولين: .١١17//7‏ 

(54) جامع الفصولين: .١١5/7‏ 

)00( مجمع الضمانات : ص .١7١‏ 

(5) المرجع السابق: ص8ل!١. .18٠‏ 
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يع الل سس نظريةالضمان 


«من ألقى شخصاً من شاهق جبل فتلقاه آخر فقده» فالقصاص على القادّ 
فتع)0", 

«من أردى غيره في بئرء فالضمان على المردي وحده دون الحافرء لأن الأول 
مباشر والثاني متسبب» والمباشر مقدم في الضمان2”". 

والخلاصة أن السببية تنتفي من أجل الضمان إذا وجدت قوة قاهرة أو حادث 
مفاجئ أو خطأ من المتضرر أو من شخص آخر أجنبي. 


المطلب الثاني : تعدد الأسباب 


إذا كان للضرر عدة أسباب» فمن المسؤول عن إحداث الضرر؟ هل يشترك 
جميع الجناة في المسؤولية» أم ينفرد أحدهم بها دون الآخرين؟ 
في الجواب تفصيل: إما أن يكون فعل المعتدين من نوع واحدء وإمّا من نوع 

أ- فإن كان فعل المعتدين من نوع واحد بأن كانوا جميعاً مباشرين أو متسببين» 
فهم جميعا مسؤولون على حد سواءء مثاله في المسؤولية الجنائية: اشتراك جماعة في 
قتل شخص واحدء فإنه يقتص منهم جميعاً (أي يطبق عليهم حكم الإعدام) عند 
جمهور الصحابة وأئمة المذاهب الأربعة» فقد قتل عمر ويه سبعة برجل من أهل 
صنعاء» وقال: «لو تمالاً عليه أهل صنعاء لقتلتهم جميعاً» رواه مالك في الموطأ 
عن عمر. 

وقال بعض الصحابة والتابعين والظاهرية: لا تقتل الجماعة بالواحد» وإنما يقتل 
منهم واحدء ويؤخذ من الباقين حصصهم من الدية» لأن كل واحد منهم مكافئ 
للمقتول» فلا تستوفى أبدال بمبدل واحدء كما لا تجب ديات لمقتول واحد7". 


.١560 الأشباه والنظائر للسيوطي: ص‎ )١( 

(0) الشرح الكبير للدردير: ”/ 555. 

ف البدائع: 28/17 الدر المختار: 84/6"؛ اللباب شرح الكتاب: / »١6١‏ بذاية 
المجتهد: ؟7/؟١"»‏ الشرح الكبير للدردير: 5/ 25546 قواعد الأحكام: ؟/ 2٠7“‏ مغني 
المحتاج : 2554/4 المغني : 51/197 وما بعدهاء الإفصاح عن معاني الصحاح : ص ؟ 77 
المحلى: ١٠//ا‏ 2359 ماكحعل نصب الراية: 5017/5. 
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20000 

وفى السرقة اتفق العلماء على أنه إذا اشترك جماعة فى سرقة» فحصل لكل 
واحد منهم نصاب”''» فيقام حد السرقة (وهو قطع اليد من الرسغ) على كل واحد 
منهم. أما إذا كان المسروق كله نصاباًء واشترك جماعة في سرقته» فقال أبو حنيفة 
بالنسبة إلى كل واحد منهم» وإنما يكتفى بالتعزير ضرباً أو توبيخاً أو حبساً. 

وقال المالكية: إن كان لكل واحد قدرة على حمله بانفراده» فلا يقطع أحدء 
وإلا بأن احتاجوا في إخراج المسروق إلى تعاون بعضهم» فيقطعون جميعاً. 

وقال الحنابلة: يقام الحد على الجميع حفظاً لأموال الناس"'"“. 
أو القيمة» ويتحمل كل واحد منهم نصيبه دون تضامن فيما بينهم عملاً بمبدأ 

٠. 5‏ 5 5 زر جح ...سم او عر صل اسايق 

المسؤولية الفردية المقرر في الإسلام: «زولا نر زر وز أخرئ »4 [الأنعام: 5/ ]١5‏ 
أي لا تتحمل نفس آثمة جناية آخر. 

وإن تفاوت فعل المعتدين قوة وضعفاًء قدم السبب الأقوى عند المالكية 
والحنابلة وقياساً عند الحنفية» فإن قصد أفراد مثلاً قتل إنسان» كل على انفراده 
دون اتفاق مع غيره» أو قصد كل واحد منهم ضربه بلا قصد قتل فمات» قدم 
للقصاص الأقوى فعلاً حيث تميزت أفعالهم. وهو من مات القتيل من فعله بأن 
أنفذ مقتلاً. وإن لم يكن فعله أشد من فعل غيره» فيقتل ويقتص مثلاً ممن جرح أو 
: 3م  )9(‏ ع 55 5 6 ساء 
قطع عضواء ويعزر من لم يجرح . وأما مقتضى الاستحسان عند الحنفية فهو 
00 النصاب: عشرة دراهم أو ديئار عند الحنفية؛ وثلائة دراهم أو ربع ديئار عند جمهؤور 

الفقهاء» وقدر الدينار في قانون الحدود الليبي عام ١9177‏ بسعر الذهب في ذلك الوقت وهو 
ويعرف قدره بالنقود الرائجة في كل بلد. 
البدائع : الاك فتح القدير: / ”2,5 مغني المحتاج : 4 *5, المهذب: 10272200 
بداية المجتهد: ”٠ص‏ 479» المنتقى على الموطأ: ,١7798/7‏ حاشية الدسوقي والشرح 
الكبير: 2578/5 المغني : 8 . 


6م 
ص 580؟. 


5 


يدير 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


6ع الل لل سا نس نظريةالضمان 


توريع الضمان على المشتركين حسب دور كل واحد في إحداث الضرر فوة 


000 0 


قال البغدادي من علماء الحنفية في القرن الحادي عشر: «أزدحم جماعة يوم 
الجمعة» فدفع بعضهم بعضاء فوقع على زجاج الخزاف وقدروه» فانكسرت: 
يضمن الدافع إن انكسرت بقوة دفعه»"'' وسنذكر في بحث القواعد الفقهية أمثلة 
أخرى لاشتراك المتسببين في إحداث الضرر كما يقضي استحسان الحنفية. 

ب- وأما إن اختلف عمل المعتدين بأن كان بعضهم مباشراًء والآخر متسبباء 
فتطبق القاعدة الفقهية القائلة: «إذا اجتمع المباشر والمتسبب أضيف الحكم إلى 
المباشر؛ أي إذا غلبت المباشرة السبب» وذلك بأن تقطع عمله وأثره. مثلاً: لو 
حفر رجل بترا في الطريق العام» فألقى أحد حيوان شخص في ذلك البئر» ضمن 
الذي ألقى الحيوان» ولا شيء على حافر البئر؛ (م 4٠‏ مجلة). 

ومن أمثلتها: «رجل حفر بئراً في الطريق» فألقى آخر نفسه فيها متعمداء 
لا يضمن الحافر» وإن لم يوقع فيها نفسه. فسقط وسلم من السقوطء ومات فيها 
جوعاً أو غماًء لا يضمن الحافر في قول أبي حنيفة لأنه مات بفعل نفسه لا بفعل 
الحافر» وقال أبنو يوسك: إنمات فبها جوعا فكذلك لا يقنم وإن مات فبها 
غماً بأن أثر الغم على قلبه قبل الوقوع» فمات من ذلك. ضمن الحافر. وقال 
محمد: يضمن الحافر في الوجوه كلهاء لأن الموت حصل بسبب الوقوع في 
البعب 0 ظ 

- انقب شخص حائطأاً فغاب» فدخل منه رجل فسرق لا يضمن الناقب» وبه 
فتن + لأله. بيه والبارق اشر ظ 

- «وإذا دل سارقاً على مال إنسانء فسرقه لا يضمن المال)2)0. 

,7 تكملة البحر الرائق للطوري: 7817//8. المسؤولية التقصيرية للدكتور فيض الله: ص77‎ )١( 
.١49ص مجمع الضمانات:‎ )0( 


(*) المرجع السابق: ص١18»‏ الأشباه والنظائر للسيوطي: ص50١.‏ 
(5) الأشباه والنظائر لابن نجيم: 219477/١‏ مجمع الضمانات: ص167. 


0010 . انلامعا 4 زر . اتا عقر 


جى تي (جريّ 
(شكس دين رومس سى 


ات ع أت ”رت بحبخت ب 77] , اياي 


- «ومن أمسك شخصاً ليقتله آخرء فقتله» يضمن القاتل فقط أي يقنتص منه عند 
الحنفية؛ لأنه باشر القتل ويجب التعزير على الممسك من غير حبس". 

وقال المالكية» والإمام أحمد في رواية: يشتركان معاً في الضمان والقصاص 
لقول عمر ؤَيِِيْه فى قتيل جماعة : الو تمالاً عليه أهل صنعاء لقتلتهم به). 

وقال أحمد في الرواية الأخرى الراجحة والظاهرية والشافعية: (يقتل القاتل» 
وخيس الممساك عت يبوت" ' وسيأتي مزيد من بيان لهذه القاعدة إن شاء الله. 


أركان الضمان 


- «إذا اشترك اثنان في نقب جدارء فدخل أحدهماء وأخذ المتاع. وناوله 
الآخرء وهو خارج المكان أو رمى به إليه» فقال المالكية والشافعية والحنابلة: 
يعاقب الداخل وحده بقطع يده دون الخارج لأنه هو الذي أخرج المتاع» مع 
المشاركة في النقب. وقال أبو حنيفة: لا يعاقب أحد؛ لأن كل واحد لم يستقل 
بالنقب والإخراج. وقال الصاحبان: يعاقب الداخل إن أخرج يده وناول 
ا 5 


حالات مستثناة من قاعدة تقديم المباشر على المتسبب: 


قل يكون المتسبب وحده هو الضامن» وقد يسدرك المتسبب مع المباشر في 
العياك 7 


-١‏ ضمان المتسبب وححده: 
إذا كان المتسبب هو العامل الأهم فى إحداث الضررء وذلك بأن يتغلب السبب 
إٍ بب هو هم في | ر : ب السيب 


)١(‏ الدر المختار ورد المحتار: 5/ 285 البدائع» 7/ 71/5 قواعد الأحكام لابن عبد السلام 
57 9 الأشباه للسيوطيء المكان السابق» الشرح الكبير للدردير: 7548/5» المهذب: 
57”؛ مغني المحتاج: 4/5» 8» القواعد لابن رجب: ص787» المغني: /// ههلا 
بداية المجتهد: 7/ 27894 الإفصاح: ص777, المحلى: 2571/٠١‏ م940١5.‏ 

200 المبسوط: 0/4 2 فتح القدير : 7/4 الشرح الكبير للدردير : 0/1 المهذب: /١‏ 
4» المغنى: 8/ 784. 

(6) انظر النظرية العامة للموجبات والعقود للدكتور المحمصاني: 140/١‏ وما بعدها. 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


22222222 الس شرن الصكان 


على المباشرة إذا لم تكن المباشرة عدواناً”'' فيضمن وحده الضرر الحادثء كما أنه 
يضمن خطأه العقدي إذا كان هو المتسبب فيه. 


من أمثلة الصورة الأولى: امن ضرب دابة عليها راكبء. أو نخسها بعود بلا إذن 
الراكيه اتسينا ار غرية دنا فكها أشن إن شرن الم ديع ولي عد 
هو أي الناخسء لا الراكب. لأنه غير متعد. فترجح جانب الناخس في التغريم 
للتعدي. ولكن يلاحظ أن الناخس إنما يضمن إذا كانت النفحة أو الضربة أو الوثبة 
أو الوطء فور النخس» وإلا فالضمان على الراكب. لانقطاع أثر النخس”" اي أن 
بتوافر معنى السببية في إحداث الضرر. 


-الو دفع شخص إلى صبي سكيئاً ليمسكه له فوقعت عليه فجرحته» كان 
: 5 3 كإدرة 
الضمان على الدافع» . 


-«الإفتاء بتضمين الساعي بالشر”*“: من سعى إلى حاكم ظالم حتى غرم رجلا 
فإن كانت السعاية بحق كأن كان يؤذيه» وعجز عن دفعه إلا بسعيه» أو كان المشكو 
لي ا سر را لبر ع الو يسو الصا وإن لم تكن 
ضربني أو ظلمني فغرمه السلطان ناه فيضمنه الساعيء سواء أكان كاذياً أم 
صادقاً إلا أنه غير متظلم ولا محتسب فى ذلك)”2. 


-(إذا وضع رجل فى الطريق حجراً أو بنى فيه بئاء . أو أخرج من حائط جذعاً 


.55/7 التشريع الجنائي الإسلامي:‎ )١( 

() المبسوط: 57/ 7. درر الحكام: ١١7/5‏ وما بعدهاء الدر المختار: 2/ 57٠‏ وما بعدهاء 
مجمع الضمانات: ص 1/89 . 

(9) الأشباه والنظائر لابن نجيم: /١‏ 2,951 المبسوط: .١185/75‏ 

(4) السعاية الموجبة للضمان: أن يتكلم بكذب يكون سبباً لأخذ المال من إنسان مصادرة» أو 
لا يكون قصده إقامة الحسبة (وهي الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر) كأن يقول عند 
الحاكم : إن فلاناً وجد مالاًء أو وجد كنزاً أو لقطةء ثم تبين كذبه. 

(4) الأشباه لابن نجيم وشرحه للحموي: »198/١‏ جامع الفصوئين: ٠١8/75‏ وما بعدهاء 
مجمع الضمانات : ص 5 .١80‏ 
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أركان الضمان 
أو صخرة شاخصة؛ أو شرع كنيفاً”'' أو جناحاًء أو ميزاباً أو ظلة» فعطب به إنسان 
كان ضامناً لما أصاب من ذلك.» لأنه متسبب لهلاك ما أتلف بما أحدثه» وهو متعد 
في هذا التسبب. فإن عثر يما أحدثه في الطريق رجل» فوقع على آخرء فمات» كان 
الضمان على الذي أحدث الشيء البارز في الطريق» لأنه صار بمنزلة الدافع. 
والذي عثر مدفوع» والمدفوع كالآلة)”". < 

- «رجل حفر بثرأً في الطريق من دون إذنء فجاء سيل بحجر عند البئر» فعثر به 
إنسان» وسقط في البئر» كان الضمان على حافر البكر)””. 

-(إذا رجع الشهود عن شهادتهم في مجلس القضاء بعد صدور الحكم وتنفيذه. 
لم يفسخ الحكم. وعليهم ضمان الغرم أو التلف الذي تسببوا في إلحاقه بالمشهود 
عليه من مال أو دية باتفاق المذاهب الأربعة المشهورة» ولا يضمن القاضي الذي 
باشر إصدار الحكم شيئأة©2. 

- "من فر من ظالم فأخذه رجلء حتى أدركه الظالم وغرّمه: أو طلبه ظالم 
ليقبض منه ماله. فدله رجل» فأخذ ماله» يضمن الآخذ والدال عند محمد من 
الحنفية للسببية» وقال أبو حنيفة : يضمن الظالم ب أي إن محمد يضمن 
المتسبب» وأبا حنيفة يضمّن المباشر. 

ومن أمثلة الصورة الثانية أي الإخلال بالتزام تعاقدي: لو دل الوديع السارق على 
مكان الوديعة. فإنه يضمن لترك الحفظ الواجب عليه بعقد الإيداء7”. 


؟- ضمان المتسبب والمباشر معا: 
إذا اشترك العتسسيينب والمياشر فى إحداث الضرر. وكان لكل واحد منهما دور 


)١(‏ الكنيفف: الك تشرع فوق باب الدار. 

(0) المبسوط: 7؟77/5» ممجمع الضمانات: ص756١.‏ 

(9) مجمع الضمانات: ص .18٠‏ 

(4) البدائع: 587/5 2150/0 مجمع الضمانات: ص09", الشرح الكبير للدردير: 4/ 
لا'ى, المهذب: ؟/لالاك. ,#5٠‏ المغنى: 5158/9,. الفروق: ؟8/7١7.‏ 

(5) جامع الفصولين: 110/7» مسجمع الضمانات: ص197. 

(5) الأشباه لابن نجيم: .195/١‏ 
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بارز مساو لفعل الآخر بأن يتساوى أثرهما في الفعل» فإنهما يشتركان في الضمان. 
قال الزيلعي الحنفي: «إن المسبب إنما لا يضمن مع المباشر إذا كان السبب شيئاً 
لا يعمل بانفراده فى الإتللاف. كما فى حفر البئر وإلقاء شخص نفسه فيها. فإن 
الحفر لا يعمل شيئاً من دون الإلقاءء وأما إذا كان السبب'يعمل بانفرادهف 
0 0 
فيشتركان») . 


نظرية الضمان 


ومن أمثلة ذلك: (إذا اشترك اثنان في قيادة دابة: سائق وراكب فوطئت الدابة 
شيئاً» فإنهما يضمنان» لأن كل ذلك سبب الضسمان» فإن السوق متلف» حتى وإن 
لم يكن على الدابة راكب». 

لإذا أمر الراكب إنساناً» فنخس المأمور الدابة» ووطئت إنساناً» كان الضمان 
عليهماء فالناخس سائق والآمر راكب)”©. 

«من أمسك شخصاً ليقتله آخرء فالضمان عليهما معاً عند المالكية كما سبق 
بيانه) (ومن حفر بثراً فأردى شخص غيره فيهاء يقتص من الاثنين معاً عند المالكية» 
لأن الرأي عندهم أن يقتل المتسبب مع المباشر كالمكره والمستكره»””. وقال 
الشافعية: يقتل القاتل والمردي» دون الممسك والحافرء لما رواه الدارقطني عن 
الرسول وَل أنه قال: «إذا أمسك الرجل الرجل حتى جاء آخر فقتله؛ قتل القاتل 
وحبس الممسك)47). 


«إذا حفر رجل بئراً في الطريق» ثم جاء آخر ووسع رأسهاء فسقط بها إنسان 
ومات» كان الضمان عليهما إنصافاً)0©. 


والخلاصة: أن الأصل العام هو مسؤولية المباشر فى إحداث الضررء وقد ينفرد 
المسيب وحده في المسؤولية إذا كان له الدور الأهم في التعدي» وقد يشترك 


.١16١ /5 تبيين الحقائق:‎ )١( 
. 06 6 ف المرجع السابق . المبسوط : 1م ”7 وما بعدها ء الدر المختار:‎ 


.١ 56 ص‎ 


0( مغني المحتاجح: 8/5» المهذب: 19737/7. 
)6( مجمع الضمانات: ص .١18١‏ 
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المباشر والمتسبب في المسؤولية إذا تساوى خطؤهما تقريباً بحيث لو ترك كل واحد 
منهما على انفراد لأدى إلى النتيجة الحاصلة فعلاً. 


حوادث الاصطدام: من المناسب أن نذكر هنا حكم حوادث التصادم كما أبانه 
فقهاؤنا بالنسبة إلى تصادم الماشيّين أو الراكبين أو الملاحين: إذ قد ينفرد 
أحدهما بالمسؤولية إذا حدث الاصطدام بتفريط مستقل منهء. وقد يشترك 
المتصادمان في المسؤولية إذا صدر خطأ من كليهما.*' 


أما انفراد أحد المتصادمين في المسؤولية: فذلك كما لو تصادم رجلان 
أحدهما واقف والآخر ماش» فالضمان على الماشي للواقف لأنه هو المتسبب. 
ولو تصادمت سفينتان ساعها ربان إحداهماء كان الضمان عليه؛ وكذا لو كانت 
سفينة واقفة على شط أو في عُرض البحرء فجاءت سفينة فصدمتها فانكسرت 
السفينة الواقفة» كان الضمان على صاحب السفينة الجائية إذا لم تكن الواقفة متعدية 
في وقوفها. ظ 

وأما اشتراك المتصادمين في الضمان ففيه اختلاف جزئي في مقدار الضمان: 
قال الحنفية والحنابلة: إذا اصطدم راكبان أو ماشيان أو راكب وماش فماتاء أو 
تلف شيء بسبب التصادم» وجب على كل واحد منهما تحمل تبعة الضمان كاملة 
للآخرء ففي الموت يجب على كل واحد منهما دية الآخرء وفي الإتلاف يجب 
تعويض الغيرء لأن الضرر قد حدث لكل واحد منهما بفعل نفسه وبفعل صاحبه 
أيضاً. هذا إذا كان التصادم خطا عند الحنفية» فإن كان عمداً وجب عندهم تحمل 
عت به الضهانء 

وقال المالكية والشافعية وزفر من الحنفية: إذا اصطدم فارسان أو ماشيان» أو 
سفينتان بتفريط من ربانهما بأن قصرا في صيانة الاتهماء أو قدرا على ضبطهما فلم 
يضبطاء أو سيرا المركبين في ريح شديدة لا تسير السفن في مثلهاء وجب على كل 
)١(‏ راجع درر الحكام: .»1١١7/7‏ مجمع الضمانات: ص ١19كء‏ بداية المجتهد: 25٠4/7‏ 


القوانين الفقهية: ص ١‏ 037 الشرح الكبير : 1/1 المهذب: ؟/ .١155‏ غاية المنتهى : 
7 37م ؟. 
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واحد منهما نصف قيمة ما تلف الآخرء لأن التلف حصل بفعلهماء فينقسم الضمان 
عليهما ويهدر النصف الآخر بسبب فعل كل واحد في حق نفسه. 


ندا نك الخ أن 


فإن لك التصادم بين السفينتين من دون تقر د 4 وإئما بشوة در كريح شديدة 
ونحوهاء فلك ضمان على أحد. 


المطلب الثالث : تسلسل الأضرار 


إذا ترتب على فعل مؤذٍ ضرر فأكثر فإنه يسأل المتسبب عن كل الأضرار إذا 
كان لفعله أثر فيهاء أما إن انقطع أثر فعله بتدخل سبب آخر فلا يضمه7"©. 

من أمثلة الحالة الأولى: «ألقى رجل قشراً فى الطريق. نزلقت يد-دابة امن إد 
لم يؤذن فيه» فيضمن ما تولد منه»'"؟ «رجل 50 أو ألقى تراب كثيراً» فوهن 
جدار جاره؛ حتى انهدم الحائط. فإن دخل الوهن في الحائط من ثقله. ضمن»””". 

«إذا ألقى شخص غيره في حوض أو نهرء ومعه دراهم» فسقطت في الحوض» 
فلو سقطت عند إلقائه» ضمن.» لأنه بفعله» لا لو سقطت وقت خروجه عن الماء. 
لأنه بفعل مالكها» «لو ضرب رجلاً فسقط المضروب مغشياً عليه وسقط منه شيء. 
يضمن ما معهء وما عليه من مال وثياب؛ لأنه مستهلك)0). 

ومن أمثلة الحالة الثانية: وهو تدخل سبب فاصل بين المتسبب والضرر الثاني 
فما بعده: «رجل حفر بثرأ في الطريق» فجاء رجل» وسقط فتعلق هذا الرجل برجل 
آخرء وتعلق الثاني بآخرء ووقعوا جميعاً : وماتوا: إن لم يعلم كيف ماتواء ولم يقع 
بعضهم على بعضء فدية الأول على الحافر» لأنه ليس لموته سبب سوى الوقوع 
في البئرء ودية الثاني تكون على الواقع الأول؛ لأن الأول هو الذي دفعه.» حيث 
جره إلى نفسه. ودية الثالث تكون على الثاني لهذا المعنى». 
)١(‏ المسؤولية المدنية والجنائية في الشريعة لأستاذنا المرحوم محمود شلتوت: ص75. 
(5) مجمع الضمانات: ص59١.‏ 


فر المرجع السابق : ص ؟١0١.‏ 
(5) جامع الفصولين: 7 س6١١.‏ 
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وإن كان قد وقع بعضهم على بعض في البئر ولا يعلم كيف حالهم ففي مقتضى 
القياس وهو قول محمد: دية الأول تكون على عاقلة الحافر (أي أسرته) ودية 
الثاني على عاقلة الأول» ودية الثالث على عاقلة الثاني وقيل في ذلك قول 


0 
أخر... 0 


مقارنة: ينص القانون المدني على ما يأتي: «كل خطأ سبب ضرراً للغير يلزم من 
ارتكبه بالتعويض”'' يفهم من هذه المادة أن المسؤولية التقصيرية لها أركان ثلاثة: 
الخطأء والضرر» وعلاقة السببية بين الخطأ والضرر. وكذلك المسؤولية العقدية 
كالمسؤولية التقصيرية تقوم على أركان ثلاثة: الخطأ العقدي. الضرر»ء علاقة 
السيبية ما بين الخطأ والضرر"". وهذه هي نفس العناصر التي يقوم عليها الضمان 
في الفقه الإسلامي كما أوضحنا. 


إلا أن الركن الأول - وهو الخطا: يقوم قانوناً على ركنين : ركن مادي وهو الانحراف 
أو التعدي» أو مخالفة واجب قانوني» وركن معنوي وهو الإدراك أو التمييز. 

أما الركن المادي وهو التعدي: فيتفق في شأنه القانون والفقه الإسلامي» فهو 
قانوناً إخلال بالتزام قانوني» أو عقدي» وفقهاً: هو العمل من دون حت ولا إباحة 
شرعية. ويتفق الفقه الإسلامي والقانون في الجملة على حالات لا يعد فيها 
التعدي خطأ: وهي الدفاع الشرعي”*' وحالة الضرورة””'» وتنفيذ أمر صادر من 


0010 مجمع الضمانات: ص .18١‏ 

(0) المادة ١7“‏ من القانون المدئى المصري. المادة ١55‏ من القانون المدنى السوري. 

(0) الوسيط للدكتور السنهوري: ص5068» هلالاء 1107 مصادر الحق للسنهوري أيضاً : 
ص١١١.‏ ط909١‏ موجز النظرية العامة للالتزام للدكتور عبد الحى حجازي: ص19 
طزههة9١.‏ 

(54) نص القانون المدني هو «من أحدث ضرراً وهو في حالة دفاع شرعي عن نفسه أو ماله أو 
عن نفس الغيرء أو مالهء كان غير مسؤول» على ألا يجاوز فى دفاعه القدر الضروري» 
وإلا أصبح ملزماً بتعويض يراعي فيه مقتضيات العدالة» رم 5" ؟ مصري » لحمنيل مدني 
سوري). 

(5) النص القانوني هو «من سبب ضرراً للغير ليتفادى ضرراً أكبر» محدقاً به أو بغيره» لا يكون 
ملزماً إلا بالتعويض الذي يراه القاضي مناسباً» (م ١14‏ مدني مصري؛ م179 مدني سوري). 
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الرد ا إلا أنه شرعاً يجب في الحالة الأخيرة أن يكون الأمر مشروعاً أي 
بحق» وأن يكون للآمر سلطة على المأمور. ويتفقان أيضاً فى عدم وجود 
المسؤولية المدنية أي الضمان في حالتي الدفاع الشرعي» وتنفيذ الأمر الصادر من 
الرئيس» وفي أن حالة الضرورة لا تمنع المسؤولية عن التعويض.: 

وأما الركن المعنوي أي الإدراك”'' الذي بمقتضاه لا يسأل غير المميز قبل سن 
السابعة؛ ولا المجنون والمعتوه والسكران باختياره» فإن الفقه الإسلامي والقانون 
المدني المعمول به في مصر وسورية حالياً يختلفان في شأنه» فهؤلاء غير مسؤولين 
قانوناً» إلا أنهم شرعاً يحكم عليهم بالضمان أي يسألون مدنياً لا جنائياً حفاظاً 
على أموال الناس» ويتعلق الالتزام بالنسبة إلى الصبي والسجنون ونحوه بمالهما أو 
بذمتهماء والذي يتولى أداء التعويض هو الولي؛ أو هما بعد الإفاقة أو البلوغ. 
وليس ذلك من باب الخطاب التكليفي في شيء»؛ بل من قبيل الخطاب الوضعي» 
أي إن الضمانات مسببات ترتب على أسبابهاء كما يتعلق الضمان ببعض أفعال 
البهائم» فالتضمين ليس جزاء فعل». وإنما هو بدل مال» ففي تشريعه إحياء حقوق 
الآخرين في أموالهم. وأما السكران فيسأل مدنياً وجنائياًء لأن السكر لا يعدم 
العقل. وإنما يزيل قدرة فهم الخطاب التكليفي بسبب هو معصية» فيجعل ذلك في 
حكم الموجود فعلاً زجراً له» وعقوبة على سكره”". 

وهذا الاتجاه يتلاءم مع النظرية المادية في المسؤولية التقصيرية» التي تبني 
المسؤولية على أساس تحمل التبعة لا على الخطأء ومن ثم يسأل عديم التمييز 


)01 نص القانون على ما يأتي : ”لا يكون الموظف العام مسؤولاً عن عمله الذي أضر بالغير إذا 

ليل لأمر صاور إليه من رئيس» متى كانت إطاعة هذا الأمر واجبة عليه أو كان 
يعتقد أنها واجبة» وأثبت أنه كان يعتقد مشروعية العمل الذي وقع منه. وكان اعتقاده مينياً 

على أسباب معقولة, وأنه راعى في عمله جانب الحيطة» (م 1717 مدني مصريء» م ١58‏ 
مدني سوري). 

(؟) ئصت المادة ١ : ١55‏ مدني مصري. ١ : ١560‏ مدني سوري على ما يأتي : ايكون الشخص 
نسؤولا عن أعمالة غير المشروطة امش «صبارت«ملة .وهو هه 

() انظر عوارض الأهلية في كتب أصول الفقه. وراجع كتابنا الوسيط في أصول الفقه 
الإسلامي: ص/67١. ١56‏ وما بعدهاء 178. 
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لإحدائه الضرر؛ وإن لم يكن قادراً على ارتكاب الخطأء إلا أن الفقه والقانون 
يقتربان حينما يقرر القانون أن المضرور من فعل عديم التمييز يستطيع الرجوع على 
من تعجب عليه رقابة عديم التمييز. إذ يكون هذا الرقيب مسؤولاً عن خطئه في مراقبة 
عديم التمييز. فإن لم يوجد من هو مسؤول عنه. أو أثبت المسؤول عدم استطاعته 
منع وقوع الفعل الضار»ء يمكن الرجوع على غير المميز على أساس فكرة تحمل 
التبعة لا على أساس الخطأء فقد نصت الفقرة الثانية من المادة ١55‏ مصري» ١56‏ 
سوري على هذا فقالت: «ومع ذلك إذا وقع الضرر من شخص غير مميز» ولم يكن 
هناك من هو مسؤول عنهء أو تعذر الحصول على تعويض من المسؤول» جاز 
للقاضي أن يلزم من وقع منه الضرر بتعويض عادل» مراعياً في ذلك مركز الخصوم» 
ويظهر من ذلك أن المسؤولية لغير المميز تتميز بأنها مسؤولية مشروطة» ومسؤولية 
مخففة أي في حدود التعويض العادل”"'. 

ومع كل هذا فقد وجدنا في فقه المالكية اتجاهاً لبعض فقهائهم يؤيد ما سار عليه 
القانون من عدم مسؤولية الصبي غير المميز في إتلافه النفس أو المال 
كالعجماواك”". 

والخلاصة أن الشريعة تقيم المسؤولية على أساس ركن واحد مادي وهو التعدي 
أو الخطأء وأما القانون المطبق حالياً في سورية ومصر فإنه يقيم المسؤولية على 
اسان ركن مادي وهو التعدي وركن معنوي وهو الإدراك. 


وأما إساءة استعمال الحق أو التعسف في استعمال الحق فقد أصبح حديثاً عند القانونيين 
معتبراً صورة خاصة من صور الخطأء بعد أن ظل فقه القرن التاسع عشر أمداً 
طويلاًء لا يعتبر التعسف في استعمال الحق خطأء حسب نظرية الحقوق الفردية 
عكل حجان عاك روسو».-ومتدضاها أن الطبيعة قل .متحت الانييان عددا من الحقرق 
والحريات» أي إن الحق سلطة مطلقة لا يجوز تقييدها. 


)١(‏ انظر الوسيط للسنهوري: ص79 وما بعدهاء النظرية العامة للالتزام لأستاذنا الدكتور 
حجازي: ص/557 وما يعدها. 


(5) القوانين الفقهية: ص "7#, 
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أما الآن فقد تغير تصوير الحق» إذ أصبح عبارة عن قيمة اجتماعية» فإذا تعسف 
الشخص في استعماله لحقه؛ وجب أن يلتزم بإصلاح الضرر الناجم من استعماله 
حقه استعمالاً تعسفياً. وأما الأحوال التي يعدّ الشخص فيها مسؤولاً إذا تعسف في 
استعماله حقه» فقد ترددت بين نظريتين : نظرية مضيقة» ونظرية موسعة»ء أما الأولى 
فمقتضاها أن التعسف في استعمال الحق هو استعمال بقصد سيّى أو شريرء أي إن 
مناط التعسف هو قصد الإضرار» وأما الثانية فمقتضاها عند جوسران: أن التعسف 
يكون إذا كان هناك انحراف بالحق عن غرضه الاجتماعي» وعند مازو ولالو: أن 
التعسف هو خطأ في استعمال الحق» سواء أكان ذلك بإهمال أم بنية الإضرار. 

وأما موقف القانون المدني فإنه قصر التعسف على حالات الاستعمال غير 
المشروع وهي اقيق . 

-١‏ إذا لم يقصد باستعمال الحق سوى الإضرار بالغير. 

؟- إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية لا تتناسب ألبتة مع 
ما يصيب الغير من ضرر بسببها. 

'- إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة. 

وعلى هذا فإن استعمال الشخص لحفه لا يكون تعسفياً ومن ثمّ خطأ تترتب عليه 
مسؤولية صاحب الحق إلا إذا قصد به الإضرار بالغيرء أو ترجح الضشرر على 
المصلحة رجحاناً كبيراً أو تحققت مصلحة غير مشروعة. ومعيار الخطأ في التعسف 
هو معيار موضوعي وهو الانحراف عن سلوك الشخص العادي» والأساس القانوني 
لنظرية التعسف ليس إلا المسؤولية التقصيرية» إذ التعسف في استعمال الحق خطأ 
يوجب التعويضء. ويطبق في شأن جزاء التعسف قواعد المسؤولية التقصيرية» هذا 
الجراء فدركوت نفدي وقد بكرن ا 
)١(‏ نصت المادة /5/ مدني مصري؛ /ه/ مدني سوري على ما يلي: #من استعمل حقه 

استعمالاً مشروعاً لا يكون مسؤولاً عما ينشأ عن ذلك من ضرر» ثم أردفت المادة التالية ذكر 

أحوال الاستعمال غير المشروع التي بيناها. 


(6) الوسيط للدكتور السنهوري: ص854 وما يعدهاء موجز النظرية العامة للالتزام للدكتور 
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أركان الضمان 


وقد سبق الفقه الإسلامي كما أوضحنا إلى معرفة نظرية التعسف فى استعمال 
الحق فى حدود معقولة. أخذ بها القانون المدني في مصر وسورية» وفقا لما فرره 
الحنابلة والمالكية استدلالاً بحديث لا ضرر ولا ضرار في الإسلام» الذي يقضى 
الأولى - استعمال الحق بقصد الإضرار. 


الثانية - أن يترتب على استعمال الحق المشروع إضرار الآخرين» سواء أكان 
الاستعمال على وجه معتاد أم على غير الوجه المعتاد. 


وفي كلتا الحالتين توجب قواعد الوسلام إزالة الضرر عيناًء سواء أكان ماديا أم 
را ٠‏ لأن الراجح كما سنبين في بحث محل الضمان أن المنافع أموال متقومة, 
فإن تعذر ذلك». يجب الحكم بتعويض مالي عادل لرفع آثار الضرر ومنع بقائه أو 
تجلده ذ والسوال اجات الأولى في القانون, والحالة الثانية هنا تقابل الحالة 
الثانية في القانون وت تتفق مع ما أخمذت به المجلة ويقتضيه الاستحسان الفقهي. 
وأما الحالة سايوس ا ووه اس المذاهب الإسلامية 
وتقتضيه روح التشريع الإسلامي في محاربة الأعمال غير المشروعة» وأنه يتحمل 
الضرر الخاص لمنع الضرر العام؛ ونحو ذلك من كل ما يجعل للحق صفة 
اجتماعية في الإسلام. 

وأما الركن الثاني للمسؤولية التقصيرية وهو الضررء فإن الفقه الإسلامي والقانون 
المدني يتفقان على وجوب تعويض الضرر المادي بمختلف أشكاله إذا كان ضرراً 
محققأء سواء أكان يسيراً أم فاحشاً. قولا أم فعلاًء سلبياً أم إيجابياً. 
إلا أنهما يختلفان في تعويض الضرر عن إتلاف الأموال غير المتقومة شرعاً 
كالخمور والخنازير وآلات الملاهي وكتب الضلال» فلا تضمن هذه الأموال شرعاً 
كما سنبين في شروط الضمان ولكنها تضمن قانوناً. 

وأما الضرر الأدبي أو المعنوي (وهو الذي قد يصيب الجسمء فيحدث تشويهاً 
فيه فيتألم الشخص لذلك. أو قد يصيب الشخص في شرفه أو في اعتباره أو في 
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عه )ل صصص نظرية الضمان 


عرضة أو فى عاطفته. وبالجملة فهو عبارة عن الألم والحزتن الذي يصيب 
الإنسان)”؟ فلا ضمان له في الأصل عند جمهور فقهاء الإسلام» لأن الضمان 
قال والضرر الأدبى يد يمكن تشويمه ال فل" يضمن للك فقهائنا. 

إلا أن بعض الفقهاء - كما بيّنا سابقاً - قال بلزوم التعويض عن الضرر الأدبي 
وهذا الرأي هو المتفق في تقديرنا مع الروح العامة للنصوص الشرعية التي تمنع 
الضرر بجميع أنواعه وترمم الا ات ل رَمان ومكان» بل إن 
جمهور الفقهاء اس عقاباً جنائياً وهو الصزيد على “لول الضرر الأدبي» 
وللقاضي كما عرفنا أن يحكم بالتعزير بالعقوبات أو الغرامات المالية على ما يقتضيه 
اتتحقيق العلمي في أحكام فقه المذاهب الإسلامية”". 


وأما الركن الثالث للمسؤولية وهو علاقة السببية بين الخطا والضرر أو علاقة التعدي 
بالضرر كما يفهم من كلام فقهاء الإسلام» فإن الفقه والقانون يلتقيان - في الجملة 
- في النتائج المترتبة على وجود هذه العلاقة إذ هي تعني عند القانونيين: أن توجد 
علاقة مباشرة ما بين الخطأ الذي ارتكبه المسؤولء والضرر الذي أصاب 
الي ريال 5 قانونا عن الأضران العباشيرة» .وغين عادر المتصلة 
بالشطا اتغبالا وافيها. 


وأما الفقهاء المسلمون فيقررون أنه لا بد في الضمان من أن يكون الضرر مرتبطأً 
بالفعل ارتباط النتيجة بالسبب. ويسأل الشخص شرعاً عن الأضرار المباشرة التي 
يلحقها بغيرهء وكذا عن الأضرار التي يكون متسبباً في إحداثها مباشرة» والأصل 
العام هو مسؤولية المباشر» لكن قد ينفرد المتسبب بالضمان» وقد يشترك هو مع 
العياشير» نولا مان فى. غير المباشرة والسبيب”*, 


.47/ انظر الوسيط للسنهوري : ص 2855 النلرية العامة للالتزام للدكتور حجازي: ص‎ )١( 

(0 النظرية العامة للموجبات والعقود للدكتور المحمصانى: .١171١/١‏ 

() انظر الطرق الحكمية في السياسة الشرعية لابن القيم: ص715 وما بعدهاء ط السنة 
الجمفميدة 

(5) الوسيط للسنهوري: ص؟877. 

(6) النظرية العامة للموجبات للمحمصاني: .18٠/١‏ 
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سس ِب هه ) 
ويتفق القانون وفقه الإسلام في الأحوال التي تنتفي أو تنعدم فيها السببية وهي 
قيام لحي الأجنبى لقوة فاهرة. أو خطأ المضرور أو خطأ ال 
وفي حال تعدد الأسباب ووحدة الضرر يتفق جمهور الفقهاء مع ما تقرره نظرية 
الذي يؤدي عادة إلى إحداث الضرر. ويتفق مقتضى الاستحسان عند الحنفية مع 
ما تقرره نظرية تكافؤ الأسباب التي ترى الأسباب كلها متكافئة في إحداث الضرر 


هذا بالنسبة للمسؤولية المدنية» أما بالنسبة للمسؤولية الجنائية فإن رأي المالكية 
في قتل الجماعة بالواحد أو التمالؤ على القتل يتفق مع ما جرى عليه القانون 
الجنائي في معاقبة الشريك كالفاعل الأصيل» وهذا ما يعرف بالاشتراك الجرمي 
الذي يتم بإحدى صور ثلاث: هي التحريض والاتفاق والمساعدة”"» ولكن بشرط 


)1١(‏ تنص المادة ١56‏ من القانون المدنى المصري والمادة ١57‏ من القانون المدنى السوري على 
أنه : «إذا أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي لا يد له فيه؛ كحادث مفاجئ أو 
قوى قاهرة أو خطأ من المضرور أو خطأ من الغير» كان غير ملزم بتعويض هذا الضررء 
ما لم يوجد نص أو اتفاق على غير ذلك). 

(؟) يلاحظ أن النظرية الثانية أقل عدالة من النظرية الأولى» مما يقتضي العدول عنها جزئياً» وإن 
كان الفقه القانونى يميل إليها نظرياً لبساطتها (انظر الوسيط للسنهوري: ص؛ ١٠‏ وما بعدهاء 

نظرية الالتزام لحجازي: ص48 وما بعدها). 

(9) نصت المادة 4٠‏ من قانون العقوبات المصري على جريمة الاشتراك فقالت: «يعد شريكا في 

الجريمة : 

أولاً: كل من حرض على ارتكاب الفعل المكون للجريمة إذا كان هذا الفعل وقع بناء على 

هذا التحريض. 

ثانياً: من اتفق مع غيره على ارتكاب الجريمة فوقعت بناء على هذا الاتفاق . 

ثالثاً: من أعطى الفاعل أو الفاعلين سلاحاً أو آلات أو أي شيء آخر مما استعمل في 

ارتكاب الجريمة مع علمه بها أو ساعدهم بأي طريقة أخرى في الأعمال المجهزة أو 

المسهلة أو المتممة لارتكابها. 

ونصت المادة 7١7‏ من قانون العقوبات السوري على ما يأتى: «كل شريك في الجريمة 

عرضة للعقوبة المعينة لها في القانون». ْ 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 17 ا 


روه )سد ست نظرية الضمان 


تحقق رابطة السببية المباشرة أي صلة السبب بالنتيجة. بمعنى أنه يجب أن يكون 
وقوع الجريمة قد جاء نتيجة للتحريض أو الاتفاق أو المساعدة"''. والشريعة 
الإسلامية ت* شترط أيضا لمسوولية النجاني عن الفتل أنه يكوة ين مله ورين العوت 
رائطة السبية البزلك 0 . 


كذلك يتفق القانون الجنائي في تجريم أعمال الشريك مع ما قرره المالكية 
والحنابلة في رواية عن أحمد من مسؤولية كل من الممسك والمباشر لجريمة القتل. 


ويتفق الفقه الإسلامي والقانون الجناتي أيضاً في تجريم شاهد الزور كما بينا 
فيمن رجع عن شهادته» فقد نصت المادة (596؟) عقوبات مصري على الحكم 
بالإعدام على شاهد الزور إذا نفذ الحكم بالإعدام على المشهود عليه» ونصت 
المادة (44/ ”) عقوبات سوري فى هذه الحالة على سجنه عشر سنوات أو خمسة 
عشر سنة مع الأشغال الشاقة 00 


وإذا تسلسلت الأضرار: يسأل الشخص شرعاً عن كل ضرر كان لفعله أثر فيه 
دون تدخل شيء آخرء وهذا هو معنى قول القانونيين: إن من يرتكب خطأ يسأل 
عن جميع الأضرار المباشرة الناشئة من ذلك الخطأء فلا يسأل إذن عن الضرر غير 
المباشر. والضرر المباشر: هو الذي يكون نتيجة طبيعية للخطأء وهو الضرر الذي 
لم يكن في استطاعة المضرور أن يتوقاه ببذل جهد معقول. 


ويلاحظ التمييز بين تعدد الأسباب وتسلسل النتائح» ففي الحالة الأولى: الضرر 
واحد لم يتعاقب» والأسباب هى التى تعاقيت فتعددت » وفى الحالة الثانية : السبب 
واحد لم يتعدد» والأضرار هي التي تعاقبت عن هذا السبب الواحد» فصارت 
أضراراً متعددة7". 
)١(‏ راجع موجز القانون الجنائي لأستاذنا الدكتور علي راشد: ص 77١-7١6‏ ط1167» مبادئ 
82 التشريع الجنائي الإسلامى للمرحوم عبد القادر عودة : 7 .6١‏ 
222 الوسيط للسنهوري: صصلم8 54١‏ وما بعذهاء حجازي: ص 580 وما بعدها. 
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2ذ ذ ذ ذزذزذزذ[ذ[1ذ[1[ 20011 
المبحث الثالث : شرائط الضمان 


للشريعة الإسلامية نظرة دينية معروفة إلى المعاملات المدنية التي تتخذ منها 
مؤيداً لاحترام أحكامها العامة» وضامناً لتنفيذ سياستها التشريعية في الإصلاح 
والمحافظة على مصالح الناس» ومن خلال تلك النظرة وبراعمها المتفتتحة» 9 
عناية خاصة بناحية واقعية في الحياة العملية وهي مسألة الضمانات» التي يشتر 
لوجوبها بسبب الإتلاف وتحقق الضرر شرائط» حتى إذا فقدت أو فقد بعضها / 
يجب الضمان وهي ما يأتي”''. 


-١‏ أن يكون الشيء المتلف مالا”"'» فلا ضمان بإتلاف الميتة وجلدهاء والدم 
والتراب العادي» والكلب والسرجين النجس» ونحو ذلك مما ليس بمال عرفا وشرعاً. 

- أن يكون متقوماً بالنسبة للمتلف عليه» والمتقوم: هو ما يباح الانتفاع به 
شرعاً في غير حال الاضطرار””» فلا ضمان بإتلاف خمر أو خنزير لمسلم» سواء 
أكان المتلف مسلماً أم ذمياً أي (معاهداً من غير المسلمين بأن يقيم إقامة دائمة مع 
المسلمين)» وذلك لعدم تقوم الخمر والخنزير في حق المسلمء إذ لا يباح له 
الانتفاع بهما شرعاء فلا قيمة لهما”*". 


)١(‏ المبسوط: 6/١١‏ البدائع : 71/1 وما بعذهاء درر الحكام: 2358/7 تبيين الحقائق 
للزيلعي: 0/ 2777-5173 اللباب شرح الكتاب: ؟/ 2146 فتح القدير: 2791//7 كشاف 
القناع : 1/1و نهاية المحتاج: 2١5‏ مغني المحتاج: ؟/ /ا/77. 

(6) المال عند الحنفية: ما يميل إليه الطبع» ويمكن ادخاره لوقت الحاجة.» أو بعبارة أدق: كل 

ععمين ذات قيمة مادية بين الناس» وعند جمهور الفقهاء: المال: ما يقع عليه الملك ويستيدك به 
المالك عن غيره إذا أخذه من طريق مباح. وبعبارة أخرى: هو ما أمكن حيازته مما ينتفع به 
حقيقة ويباح الانتفاع به شرعاً على الإطلاق (رد المحتار: 2/4 شرح مرشد الحيران 
للأبياني والسنجقلي: 25/١‏ المبخل ابطر لسرم للرروا ص5 ١١‏ وما بعدهاء 
والموافقات للشاطبي 9؟//ا١).‏ 

(9) شرح مرشد الحيران» المكان السابق. 

(4) قال البغدادي في مجمع الضمانات ص407 : يضمن المسلم للمسلم في أربعة أشياء : إذا 
غصب منه شيئأ فنقص في يدهء الثاني : الزيت أو السمن إذا وقعت فيه فأرة ثم أراقها مسلم 
على مسلم»ء يضمن له قيمته» الثالث: الكلب المعلم أو البازي المعلم أو الفهد المعلم إذا 
أتلفه يضمن عندناء الرابع: السرقين إذا أحرقه أو ألقاه في أرضه. 
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اس نظرية اضعان 


أما إذا كانت امرووائد ار لحر مسا يلحي فأتلفها له مسام أو غيره؛ 
ضمن له قيمتها إذا كان مسلمأء ومثلها إذا كان غير مسلم عند الحنفية والمالكية"", 
0 عليه ولآنها مال محترم عند غير المسلمين يتمولونهاء بدليل ما روى عن 
عمر ذَلِيهِ أن عامله كتب إليه: إن أهل الذمة يمرون بالعاشر”'' ومعهم الخمور) 
تكتب إليه عمر: «ولوهم بيعهاء وخذوا منها عشر أثمانها» فقد جعلها مالا متقوماً. 
وإذا كانت ١‏ 55-7 بسمااوا ماركا 0 إن كد مالا يا في 
وما امكرد. ا عل سديدة تعن مع احتر العههود لغير لغير المسلمين: 

وقال الشافعية والحنابلة: لا يجب ضمان الخمر والخنزير »سواء أكان متلفه 
مسلماً أم يا لمسلم أو ذمي. إذ لا قيمة لها كالدم والميتة وسائر الأعيان النجسة» 
وما حرم الانتفاع به لم يضمن ببدل عنه؛ بدليل أن الرسول يَكْهٌ حرم بيعها وأمر 
بإراقتها. فما لا يحل بيعه ولا تملكه» فللا ضمأن فيه. ودحريم البيع ثابت بحديث 
جابر وه أنه سمع من رسول الله كيٌ يقول عام الفتح : «إن الله ورسوله حرم بيع 
الخمر والميتة والخنزير والأصنام»”*'. ثم إن الخمر ونحوها محرمة العين» 
ولا ضمان بإتلافها لمسلمء فكذلك الذي مثله"”'» أي فكأن هؤلاء يرون هذا 
التحريم من قواعد التظام العام. 

ويترتب على اشتراط تقوم المتلفات أيضاً أنه لا ضمان عند جمهور الفقهاء 
بإتلاف الأصنام وآلات اللهو والفساد كالطبل والمزمار والدف ونحوها من أدوات 
)١(‏ البدائع: 141//9: الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوقي عليه: 7١4/7‏ ط البابي الحلبي: 

المحلى : 8 مسألة 1755. 
(؟) العاشر: هو من يأخذ عشر البضائع المارة بالبلاد الإسلامية مثل موظف الجمرك الآن. 
(*) روي عن سيدنا علي أنه قال: «أمرنا بتركهم وما يدينون». 

60 أخرجه البخاري ومسلم؛ وهو حديث متفق على صحته. 
(4) مغني المحتاج: 2586/7 فتح العزيز شرح الوجيز: .558/١١‏ المغني 777/0 الطبعة 


الثالثة؛ الوفصاح: ص 25١١‏ المسحلى. المكان السابقٌ. الميزاآن للشعرانى: ةق 
المهذب 1/5 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


شافط الما سيم ه8] 
الموسيقاء لعدم تقومهاء إذ إن منفعتها محرمة لا تقابل بشىءء» لأنها أدوات لهو. 
فلا قيمة لها بدليل الحديث السابق: (إِنْ الله تعالى حرم بيع الأصنام», وما لا قيمة 
له لا يضمنء لذا شرط هؤلاء الفقهاء أن يكون المال مياحاً. 

وقال أبو حئيفة والشافعى : تضمن باعتبارها ا يرن مغلا ؛ أن هذه 
الآلات كما تصلح للهو والفسادء تصلح للانتفاع بها من وجه آخرء فكانت مالا 
متقوماً من تلك الناحية فقط”". 

ولا ضمان كذلك بإتلاف الأموال المباحة التي ليست مملوكة لأحد لعدم 
تقومهاء إذ التقوم ينبني على كون الشيء عزيز المنال» خطير الأهمية» وهذا المعنى 
لا يتحقق إلا بالإحراز والاستيلاء. 
ولإلحاقها ضرراً كبيراً بعقيدة الأمة ووحدتهاء فيجب إتلافها وإعدامها وهي أولى 
بذلك من إتلاف آلات اللهو والمعازف وإتلاف آنية الخمر الذي أمر به رسول 
الإسلاه”'', فإن ضررها أعظم من ضرر هذه» ولا ضمأن فيهاء كما لا ضمان في 
كسر أواني الخمر وشق زقاقها أي ظروفها وأوعيتها؛ وقد حرّق الصحابة جميع 
على الأمة من الاختلاف فى التلاوة» لاختلاف اللهجات وطرائق النطق”". 


- أن يكون التلف أو الضرر محققاً بشكل دائمء فإذا أعيد الشيء إلى الحالة 
التي كان عليهاء فلا ضمانء» كأن عولج المرض أو نبتت سن الحيوان في المدة 
التي بقي فيها الشيء المغصوب في يد الغاصبء لأن النقص الحاصل عندما أزيل 
أو السن لما نبتت ثانياً» جعل الضرر كأن لم يكن» ويرد على الغاصب أو المعتدي 


98 / البدائع 2178/9 مغني المحتاج» المكان السابق» المحلي على المنهاج:‎ )١( 
: المهذب, المكان السابق». الإفصاح.ء المكان السابق» كشاف القناع: 4 المغني‎ 
وما بعدها.‎ 77١ ص778. الطرق الحكمية في السياسة الشرعية: ص‎ 

(5) انظر نيل الأوطار: 779/6 وما بعدها. 

() الطرق الحكمية في السياسة الشرعية لابن القيم: ص 7,75 وما بعدهاء مطبعة السنة 
المحمدية. 
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سس سيب نظرية الضمان 


ما أخذ منه بسبب النقصان» لأنه تبين أن ذلك النقصان لم يكن موجباً للضمان لعدم 
تحقق شرط الوجوب: وهو العجز عن الانتفاع على طريق الدوام على حد تعبير 
الكاساني» وهذا عند أبي حنيفة. وقال الصاحبان: على الجاني الأرش كاملاً: لأن 
الجناية وقعت موجبة لهء والذي نبت نعمة جديدة من الله7©. 

4- أن يكون المتلف أهلاً لوجوب الضمانء فلا يضمن المالك ما تتلفه بهيمته 
من الأموال»: لأن فعل العجماء ججبّار أي هدّرء وسنذكر اختلاف الفقهاء في ذلك. 
ولا يشترط التمييز لإيجاب الضمان» نصت المادة (415) من المجلة على ما يأتي : 
(إذا أتلف صبي مال غيره يلزم الضمان من ماله. وإن لم يكن له مال ينتظر إلى حال 
يساره. ولا يضمن وليه). 

- أن يكون في.إيجاب الضمان فائدة» حتى يتمكن صاحب الحق من الوصول 
إلى حقه» فإن لم يكن في التضمين فائدة فلا ضمان. وعلى هذا فلا ضمان على 
المسلم بإتلاف مال الحربي”'“» ولا على الحربي بإتلاف مال المسلم في دار 
الحرب» إذ ليس لحاكم بلد سلطة أو ولاية لتنفيذ الأحكام على رعايا بلد آخرء 
وليس مال الحربي بالنسبة للمسلم وعكسه محترماًء أي مصوناً يجب الحفاظ عليه 
وإنما هو هدر. لهذا شرط الفقهاء في الضمان أن يكون المال محترماء فمال 
الحربي في نظر الشرع مباح» فمن أخذه لا يعد غاصبا". 

وكذا لا ضمان على العادل إذا أتلف مال الباغي”**: ولا على الباغي إذا أتلف 
مال العادل؛ لأنه لا فائدة في التضمين» لعدم إمكان الوصول إلى الضمان لعدم 
وجود الولاية والسلطة. 

وأضاف الشافعية على هذه الشروط أن تثبت اليد على المال: فلا يضمن 


(0) البدائع: 7/ 188١و‏ /ا6١.‏ تبيين الحقائق: 5//ا7٠.,‏ كتاب القدوري وشرحه: /+14. 

() الحربى: هو من بيننا وبين بلاده عداوة وحرب. 

() انظر نهاية المحتاج للرملي: .١١1/4‏ 

(5) العادل ضد الباغي؛ وجمعه بغاة» والبغاة: قوم كالخوارج لهم شوكة ومنعة» خالفوا جماعة 
المسلمين في بعض الأحكام الشرعية بتأويل فاسد لبعض النصوصء وظهروا على بلدة من 
البلاد» ونظموا عسكراً لهم ونفذوا أحكامهم الخاصة . 
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ساب لين الشرعية أو ا ا 


الشخص طائراً فزع من مسيره من غير قصدء فخرج من القفص الذي كان مفتوحاً 
ولا يضمن المشتري مبيعاً تلف قبل القبض''2. وسنذكر في أسباب الضمان شروط 
الإتلاف تسبباً. 1 

هذا... ولا يشترط في الضامن كونه بالغ عاقلاً» فإن الصبي والمجنون يضمنان 
ما يتلفانه من أموال» كما ذكرنا سايقاً. 

ولا تكون حالة الضرورة سبباً للإعفاء من الضمان» فمن اضطر حال الجوع مثلاً 
لتناول مال الغيرء فإنه يلزمه ضمانه» بالرغم من إباحة التناول حفاظاً على النفس 
من الهلاك. 

ولا يعتبر الجهل بكون المال المتلف مال الغير» فالعلم بذلك ليس بشرط 
لوجوب الضمانء فمن أتلف مالآ ظاناً أنه ملكهء ثم تبين أنه مملوك لغيره»ء ضمنهء 
لأن الإتلاف واقعة مادية» لا يتوقف وجودها على العلم بكون المتلف مال الغيرء 
كل ما في الأمر أن الإتلاف إذا تم مع العلمء فإنه يستوجب الضمان والإثم 
الأخروي» وإذا حدث جهلاً فإنّه يستوجب الضمان فقطء ويرتفع الإثم لأن الخطأ 
مرفوع المؤاخذة شرعاًء لقوله كلْهِ: «إن الله تجاوز لي عن أمتي الخطأ والنسيان. 
وما استكرهوا عليه»”".. 


المبحث الرايع : أسباب التضمين الشرعية أو مصادر الضمان 

يتبين مما ذكر الفقهاء في الفقه العام أن أسباب الضمان ثلاثة: عقدء ويدء 
وإتلاف» وبعبارة أخرى: العقدء ووضع اليد» سواء أكانت اليد عادية أي معتدية 
غير مؤتمنة» أم ليست بعادية» والإتلاف مباشرة (أي العدوان) أو تسبباً”". 


() نهاية المحتاج: .١١/5‏ 

إفة حديث حسن روآه أبن مجه والبيهقي وغيرهما من حديث أبن عباس وه . 

(©) راجع المبسوط: .05/١١‏ البدائع: 9/ »١55‏ بداية المجتهد: "١١7/7‏ القوانين الفقهية: 
ص ه””. الفروق للقرافى: 7١5/7‏ وما بعدهاء 77//5» تهذيب الفروق بهامشه: 7/ .”ا 
وما بعدهاء قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام: ١1/7‏ وما بعدهاء الأشباه والنظائر 
للسيوطي : صمل ١‏ .2 الوجيز وشرحه فتح العزيز بهامش المجموع : 4/١‏ وما بعذهاء 
القواعد لابن رجب: ص ؛ 2٠١‏ 6 وما بعذها. 
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-١‏ أما العقد: فهو مصدر للضمان إذا نص فيه صراحة على شرط من الشروط» أو 
كان الشرط مفهوماً ضمناً حسب العرف والعادة» ثم أدخل العاقد يما تقتضيه طبيعة 
العقد أو يتطلبه الشرط» فلم يقم بتنفيذ التزامه على الوجه المتفق عليه. قال 
السيوطي: ما يضمن ضمان عقد قطعاً: هو ما عين في صلب عقد بيع أو سلم أو 
إجارة أو صلح”''» فمقتضى عقد البيع مثلاً تسليم المبيع والثمن» وسلامة العوضين 
من العيب» وعدم استحقاق أحدهما لغير صاحبهء فإذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه 
أو تبين وجود عيب في المبيع» أو كان الثمن أو المبيع مستحقاً لغير من سلمه» 
كانت المسؤولية عقدية مستوجبة للضمان لخطأ عقدي. 


2-8 يك الم ان 


وأساس الالتزام بتنفيذ مقتضى العقد وشروطه والمسؤولية في الإخلال بها قوله 
تعالى: رإيَأيَهَا الَذرت عَامَنُوا أَدَهُواأ ري [المائدة: ه/١].‏ وقول الرسول كله : 
«المسلمون على شروطهم إلا شرطأ حرم حلالاً أو أحل حراماً»”". ومن قواعد 
فقهاء الحنفية والمالكية: «يلزم مراعاة الشرط بقدر الإمكان» (م: 487) للحديث 
السابق» والمراد بالشرط هنا الشرط التقييدي لا التعليقي» فيجب تنفيذه إذا كان 
ذلك مفيداً» مثلاً : إذا شرط المودع على الوديع حفظ الوديعة في مكان معين كدار 
أو بيت أو صندوق» فئقلها الوديع إلى مكان آخر من دون عذرء فإن كان المكان 
الثاني مثل الأول في درجة الحفظ أو أحفظ منه» ثم تلفت الوديعة أو سرقت» 
فلا يضمن الوديع» لأن التقييد بالمكان الأول غير مفيد””". 


وقال الشافعية والحنابلة 2 الأرجح عنلهم: يجب مراعاة الشرط متى أمكن 
وإن لم يكن التقييد مفيداً: ففي المثال المذكور: يضمن الوديع مثل الوديعة أو 


(0) الأشباه والنظائر: ص/ال/ا7. 

(؟) أخرجه الترمذي عن عمرو بن عوف وقال: هذا حديث حسن صحيحء وأخرجه أيضيا 
الحاكم وابن حبان. 

(0) الميسوط: 2١7١/١١‏ البدائع 5/ 27١١‏ تكملة فتح القدير: 9//ا91» مجمع الضمانات: 
ص14 وما بعدهاء حاشية الدسوقي والشرح الكبير: 477/7. 
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أسباب التضمين الشرعية أو مصادر الضمان 75 نت 4 


فيمتهاء سواء نقلها إلى مكان مماثل فى الحفظ او دونه أو أعلى هيه ) أنه خالف 
المودع لغير فائدة ولا مصلحة» ولا تجوز مخالفته لغير ضرورة"''. 


وأما أساس تنفيذ الشرط المتعارف عليه والمسؤولية في الإخلال به» فهو ما قرره 
الفقهاء من قواعدء منها: «التعيين بالعرف كالتعيين بالنص» «المعروف عرفا 
كالمشروط شرطاً» «المطلق يجري على إطلاقه إذا لم يقم دليل التقييد نصاً أو دلالة» 
«المعروف بين التجار كالمشروط بينهم». وعلى هذا قالوا: إن العقد المطلق مقيد 
بالعرب والعادة قينا كما يقد نضا :ناذا استعار إتيان سيارة آى ؤابة» قلا يجوز 
له أن يحملها فوق المعتاد لمثلهاء ولا يستعملها بعمل دائم ليلا ونهاراً ما لا يستعمل 
فليا السيار ات واللرواي 7 


والضمان الناشئ عن العقد إما أن يكون مطلقاً في جميع الحالات سواء أكان 
هناك تعدٍ أو تقصير أم لاء وهذه هي عقود الضمان كالبيع ونحوه» وإما أن يكون 
حال العدوان فقطء وهذه هي عقود الأمانة كالوديعة ونحوهاء وإما أن يكون في 
بعض الحالات أو الأوجهء وهذه هي العقود المزدوجة الأثر كالإجارة» وقد 
خصصنا في الفصل الثاني مبحثين للكلام على هذه العقود تفصيلاً. 

؟- وأما وضع اليد: فهو مصدر للضمان سواء أكانت اليد غير مؤتمنة أم مؤتمنة. 


واليد غير المؤتمنة: إما أن تكون بغير إذن المال كيد السارق والغاصبء أو 
الشراء» ومستأجر الدابة المتعدي المخالف للشرط أو للمعتاد» ونحو ذلك» فإن يد 
هؤلاء يد ضمان يضمئون الشيء مهما كان سبب التلف ولو بآفة سماوية أي بقوة 
فأهرة. 


(6) المبسوط: ١١/1554ء‏ البدائع: 25١8/5‏ تكملة فتح القدير: 9//ا١٠»‏ حاشية أبن عابدين: 
1 مجمع الضمانات: ص2 وما بعدها. 
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4ه )لل ل ل سس ببس نظرية الضمان 


واليد المؤتمنة: كيد الوديع في الودائع» وعامل المضارية والمساقاة والأجير 
الخاص» وكأيدي الأوصياء على أموال اليتامى» والحكام على تلك الأموال وعلى 
أموال الغائبين والمجانين ونحوهمء فهؤلاء لا يضمنون هلاك الشيء إلا بالتعدي أو 
بالتقصيرء لأن الأيدي هنا مؤتمنة. 

هذا وقد ذكر ابن رجب الحنبلي أنواع الأيدي المستولية على مال الغير بغير 
إذنهء فرأينا ذكرها هناء لأن منها ما هو موجب للضمان» ومنها ما هو غير موجب 
لهء فقال7" : 

الأيدي المستولية على مال الغير بغير إذنه ثلاث : 

-١‏ يد تفيد الملك بالاستيلاء وتنفى الضمان. 

-١‏ يد لا تفيد الملك بالاستيلاء وتنفي الضمان. 

”'- يد لا تفيد الملك وتثئبت الضمان. 

أما الأولى فحالاتها هي 

أولاً- استيلاء الحربيين على أموال المسلمين: إذا استولى الأعداء بسبب الحرب 
على أموال إسلامية فإنهم يتملكونها عند جمهور الفقهاء”'': ولا يضمنونهاء 
كما لا يضمنون ما وضعوا أيديهم عليه» ولكنهم لم يحوزوه إلى بلادهم» ولا ما شرد 
إليهم من دواب المسلمين. 

ثانياً- استيلاء الأب على مال الابن: إذا استولى الأب على مال الابن» 
فلا ضمان عليهء حتى ولو أتلفه على أصح الوجهين عند الحنابلة. 

وأما اليد الثانية فحالاتها ما يأتي: 

أولا- من له ولاية شرعية على القبض كالأب والوصي عند قبض مال القاصر. 

ثانياً- من قبض المال لحفظه للمالك كواجد اللقطة. 
)١(‏ راجع القواعد: ص6١7‏ وما بعدها بتصرف كبير. 


رةه شاف في ذلك الشافعية والظاهرية والشيعة الإمامية فقرروا عدم تملك غير المسلم مال 


المسلم أو الذمي بالحرب (راجع تاو الحرب في الفقه الإسلامي للمؤلف: ص 6١8‏ طبعة 
انية» الخلاف في الفقه للطوسي 200 «6). 
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ل ا 1ك ررم 


ثالثاً- البغاة: وهم الطائفة الممتنعة عن حكم الإمام الحاكم» لا يضمنون في 
لهم ما يتلفونه لهم حال الحرب أيضاً. 

وكذلك المرتدون الذين أعلنوا ردتهم عن الإسلام ولحقوا بالأعداء في دار 
الحرب» أو اجتمعوا في مكان خاص بهم وكان لهم قوة وملعة» فإنهم لا يضمنون 
ما يتلفونه للمسلمين» مثل الحربيين في الأرجح عند الحنابلة. 

وأما اليد الثالثة: فهى اليد العادية التى يترتب عليها الضمان» كيد الغاصب 
والسارق ونحوهما. 


؟- وأما الإتلاف- فهو سبب لوجوب الضمان إذا توافرت الشروط ركد التي 
ذكرناها: لأنه اعتداء وإضرار»ء وقد قال الله سبحانه: «إهَنٍ أَعَتَدئ عَليكْ معد 

00 520000 766 [البقرة: ]١144/”‏ وقال عليه الصلاة والسلام : «لا ضرر 
ولا ضرار في الإسلام». 


والإتلاف: هو إخراج الشيء من أن يكون منتفعاً به منفعة مطلوبة منه عادة") 
ويرد على النفس الإنسانية والبهائم والجمادات والأشياء. وإتلاف النفس الإنسانية 
يختص ببحث المسؤولية الجنائية» ونقصر كلامنا هنا على إتلاف الأشياء والبهائم 
والجمادات. 

والإتللاف عند الفقهاء نوعان: إتلاف بالمباشرة» وإتلاف بالتسيب. 


فالإتالاف بالمياشرة: هو إتلااف الشيء من دون أن تكون هناك واسطة» أو هو ما أثر 
في التلف وحصله ل أو هو إتلااف الشيء بالذات» ويقال لمن فعله: فاعل مباشر 
(م لا44 مجلة) مثل القتل والذبح» والإحراق والإغراق وهدم الدورء وأكل 


253 البدائع : ١155‏ . 
(؟) مذكرات عن المعاملات الشرعية للمرحوم زيد الأبياني: ص184» التشريع الجنائي 
الإسلامي للمرحوم عبد القادر عودة: 77 وعرف الكاساني في البدائع: ص ١16‏ 


الإتلااف بالمياشرة بقوله : : «إيصال الألة بمحل التلفى» وقال العز بن عبك السلام في قواعدله: 
١ /‏ : المباشرة هي إيجاد علة الهلاك. 
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2-2 س1ذ1ز1ز1ز1[1ز[1زذزذزذ1|[ذ1ز1زذ1آأ111#ح 00 الضمان 
الأطعمة» وتمزيق الثوب» وقطع الشجرء وكسر الإناء» وإتلاف الدراهم والدنانير 
أو استهلاكها ونحو ذلك. 

هذا وقد ذكر شيخ الإسلام عز الدين بن عبد السلام صور الإتلاف مباشرة رأينا 
تلخيصها هنا: لأنه يتبين منها ما هو مشروع أو غير مشروع من الإتلافات» فقال: 

الإتلاف أنواع : 

أحدها: إتلاف لإصلاح الأجساد وحفظ الأرواح» كإتلاف الأطعمة والأشربة 
والأدوية» وذبح الحيوان المباح حفظأ للأنفس البشرية» ويلحق به قطع الأعضاء 
المتأكلة حفظأً للنفس» وإفساد هذه الأشياء جائز للإصلاح. 

الثاني إتلاف الدفع وهو أنواع. 

-١‏ القتل والقطع والجرح لدفع ضرر الصيال على الأرواح والأبضاع والأموال» 
أي الدفاع عن النفس والعرض والمال. 

؟- قتل الحيوانات المؤذية كالحية والعقرب والسباع والضباع» وهذا واجب 
عند الإمكان. 

- قتل الأعداء دفعاً لمفسدة الإضرار والاعتداء على المسلمين. 

4- قتل البغاة دفعاً لبغيهم وخروجهم عن طاعة الحاكم الواحد للجماعة. 

4- إتلاف لدفع المعصية كقتل الظلمة دفعاً لظلمهم وعصيانهم» أو تخريب 
ديارهم وقطع أشجارهم وفتل دوابهم إذا لم يمكن دفعهم إلا بذلك. 

وكذلك تخريب ديار الأعداء المحاربين وقطع أشجارهم وإتلاف ملابسهم 
وتمزيقها أثناء الحرب» وهو نوع من الجهاد. 

5- إتلاف ما يعصى الله به كالملاهي والأوثان ونحوهما من وسائل الشرك. 

لا- إتلاف الزجرء أي العقوبات الشرعية كرمي الزناة أي رجمهم بالحجارة» 
والقصاص من الجناة» وقطع أيدي السراق والمحاربين زجرأ عن السرقة والمحاربة 
والجناية وصوناً لهه”''. 


.5 /” قواعد الأحكام:‎ )١( 
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أسسباب التضمين الشرعية أو مصافر الشمان ل ----- | الإ | 


والإتلاف بالتسبب: هو إحداث أمر في شيء يفضي إلى تلف شيء آخر. أو هو: 
ما أثر في التلف ولم يحصله"'' أو هو التسبب لتلف شيء يعني إحداث أمر في 
شيء يفضي إلى تلف آخر على جري العادة (م 888 مجلة) كحفر البئر في موضع 
لم يؤذن فيه» كالطرقات العامة؛ أو في أرض مملوكة من دون ترخيص من السلطة 
الإدارية المختصة أو لأجل إيقاع الحيوان فيهاء وكإيقاد النار قريباً من الزرع» أو 
البيدر الذي يجمع فيه الحب» وكرمي ما يزلق الناس في الطرقات» فيعطب بسبب 
ذلك حيوان أو إنسان» وكالكلمة الباطلة عند ظالم إغراء على مال إنسان مما يوجب 
الضمان على المتكلم كما ذكرنا سابقأء وكتمزيق الوثائق والسندات المتضمنة 
لإثبات الحق والاحتجاج بهاء وكوضع السم في الطعام؛ وكترك حيوان معلق بشيء 
حتى مات» فيضمنه عند المالكية إذا كان قادراً على تخليصه وحيازته لصاحبه؛ لأن 
صون مال المسلم واجب» ومن ترك واجباً في الصون ضمن» ومثل ذلك أن يمر 
إنسان بلقطة يعلم أنه إذا تركها أخذها من يجحدهاء فيجب عليه أخذهاء فإن تركها 
مع قدرته على أخذها ضمئها عند المالكية”'". وبهذا يظهر أن التسبب إيجابي 
وسلبي» وكل منهما موجب للضمان” ". 

والتخلاصة أن الضمان بالاتالاف تسيا أكقر ها محدت إما فيما يمس حتوق 
الجوارء وإمّا فيما يمس حقوق الناس عامة في الطرقات. 

ففي حقوق الجوار يجب الضمان إذا حدث ضرر بسبب إسالة الماء أو إشعال 
النارء قال الحنفية: «لو صب شخص الماء في ملكه» وخرج عن صبه ذلك إلى 
ملك غيرهء فأفسد شيئاً» فإذا كان يعلم عند الصب أن الماء يسيل إلى ملك جاره» 


)١(‏ المرجعان السابقان» وعرف الكاساني الإتلاف تسبباً بأنه «الفعل في محل يفضي إلى تلف 
غيره عادة». وقال القرافي: السبب: ما يقال عادة: حصل الهلاك به. والتسبب: ما يحصل 
الهلاك عنده بعلة أخرى إذا كان السبب هو المقتضي لوقوع الفعل بتلك العلة (الفروق: 5/ 
وقال ابن عبد السلام في قواعده: 17/17 : التسبب إيجاد علة المباشرة. 

(؟) راجع الفروق للقرافي: 7١/7‏ وما بعدهاء 5 ص 5,7ء القوانين الفقهية: ص”7, 
القواعد لابن رجب: ص5 7١‏ وما بعدهاء قواعد الأحكام: ؟/١"1‏ وما بعدهاء مجمع 
الضمانات : ص" 5 .١‏ 

(5) المسؤولية المدنية والجناتية في الإسلام لأستاذنا محمود شلتوت: ص77. 
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رمه لد دل طغغغغددس تن نفظرية الضمان 


يكون ضامناً» كما لو صب الماء في ميزابه» وتحت الميزاب متاع غيره» ففسد به 
كان شامن)0 2 

-الو سقى رجل أرضه»ء فتعدى إلى أرض جاره» فلو أجرى الماء في أرضه 
جرياناً لا يستقر في أرضه» والماء يستقر في أرض جارهء ضمن. ولو كان الماء 
يستقر في أرضهء ثم يتعدى إلى أرض جارهء فلو تقدم”" إليه جاره طالباً منه منع 
الماء بواسطة ممكنة» ولم يفعل ضمن» ولو لم يتقدم» لم يضمن. ولو كانت أرضه 
صعوداًء وأرض جاره هبوطأ بحيث يعلم أنه لو سقى أرضه نفذ إلى جاره يضمن» 
مغر يوضع السا90؟ 

-«رجل أحرق شوكاً أو تبناً في أرضهء فذهبت الريح بالشرارات إلى أرض 
جارهء وأحرقت زرعه: إن كانت النار مبعدةٌ من أرض الجار على وجه لا يصل إليه 
شرر النار في العادة» فلا ضمان عليهء لأنه حصل بفعل النارء وإنه جُبّارء ولو 
كانت بقرب من أرضه على وجه يصل إليه شرار النار غالباً» فإنه يضمنء» لأن له 
الإيقاد في ملك نفسهء لكن بشرط السلامة)250, 

وللانتفاع فيما يمس حقوق الناس في الطرقات يشترط شرطان : 

أولة- السلامة يعني عدم الإضرار بالآخرين في الحالات التي يمكن التحرز 
منها. 

ثانياً- الحصول على إذن من ولي الأمر في الجلوس ووضع الأشياء وإحداثها 
ونحو ذلك؛ فإن خالف الشخص أحد هذين الشرطين» كان ضامناً أثر فعله الذي 
تسبب بهء كما هو مفهوم من المادتين (5؟945»: 951 من المجلة). 

وعلى هذا إذا سقط الحمل الذي يحمله الحمال» فأتلف مال آخرء يكون 
الحمال ضامناً. إذا وضع إنسان على الطريق العام حجارة أو أدوات عمارة» فعثر به 
)١(‏ مجمع الضمانات: ص157. 
(0) التقدم: هو التنبيه والتوصية أولا بدفع وإزالة مضرة مظنونة (م 849 مجلة). 


() جامع الفصولين: 15/7؟١.‏ والمسنّاة: حائط يبنى في وجه الماء ويسمى السد. 
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أسباب التضمين الشرعية أو مصادر الضمان اك سي 


حيوان وتلف» أو صَبٍّ أحد على الطريق العام شيئاً يزلق به كالدهن والماء الكثير 
ونحوهماء فزلق به حيوان وتلف» يضمن. ولو حفر رجل بثراً في سوق العامة أو بنى 
فيه دكانا فعطب به شيء: إن فعل ذلك بإذن الحاكمء لا يكون ضامناء وبغير إذنه: 
كون 0 

والسبب أنواع ثلاثة”" : 

-١‏ حسي: كالإكراه فإنه يولد فى المستكره داعية العدوان» وكالإمساك للقعل 
ا على ال | 

؟- شرعي : كشهادة الزور على القتل أو الإتلاف» فإنها تكون سبباً للقاضي في 
إصدار الحكم بالإغدام: 0 

“- ما يولد المباشرة عرفا : كوضع السم في الطعام» وحفر بئر وتغطيتها في 
طريق القتيل. 

مذاهب الفقهاء في الإكره: الإكراه: حمل الغير على أن يفعل ما لا يرضاه. 
ولا يختار مباشرته» لو ترك ونفسه. وهو نوعان: ملجئ أو تام إذا سلبت فيه الإرادة 
والاختيار» وغير ملجئ أو ناقص إذا أعدم الرضا فقط دون الاختيار» وكل 
منهما إما أن يقع على أمر من الأمور الحسية كأكل المحرمات من الأطعمة» 
وإما على أمر من الأمور الشرعية أي التصرفات القولية من إقرار وبيع وطلاق 
ونحوها. والكلام على الإكراه طويل يحتاج إلى بحث مفصل”"» نجتزئ بذكر 
حالتين من الإكراه على التصرفات الحسية أو الوقائع المادية» نموذجاً للبحث 
ألا وهما الإكراه على إتلاف المال. والإكراه على القتل باعتبار كل واحد 
معما'هيا لذلاتك. 

-١‏ الإكراه على إتلاف المال: إذا أكره شخص غيرّه على إحراق أثاث منزل لآخر 
مثلاء فإن كان الإكراه تامأء فالضمان على المكره عند الحنفية والحتابلة وبعض 
)١(‏ مجمع الضمانات: ص١148١ء‏ جامع الفصولين: ؟76/7١»‏ المبسوط: 15/75. 57. 


هع التشريع الجنائي الإسلامي : ناا عن مغني المحتاج : 5 ". 
(*©) انظر كتابنا «الفقه الإسلامي في أسلويه الجديد؛: ؟/ ١95‏ وما بعدها. 
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يبلح فظوي الضمان 


الشافعية» لأن المستكرّه مسلوب الإرادة» وما هو إلا آلة للمكره» ولا ضمان على 
الآلة اتفاقاً» والمكره هو السبب الجوهري فى الضرر. 

وقال المالكية والظاهرية وبعض الشافعية: الضمان على المستكرّه لأنه باشر 
الضررء وإذا اجتمع سببان من أسباب الضمان كالمباشرة والتسبب» غلبت المباشرة 
على التسبب» كمن حفر بئراً لإنسان ليقع فيه» فجاءه آخرء فألقاه فيه» فهذا مباشرء 
والأول متسببء فالضمان على المباشر دون المتسبب» لأن شأن الشريعة تقديم 
الراجح عند التعارضء إلا أن تكون المباشرة مغمورة أي مغلوبة ضعيفة كما في 
الإكراه على القتل» فإن القصاص يجب عليهما عند المالكية كما سياتى. 

وقال الشافعية في الأرجح عندهم : الضمان على المكره والمستكره بالتضامن» 
لأن الإتللاف صدر من المستكره حقيقة» ومن المكره بالتسبيب» والتسبب فى الفعل 
والمباشرة سواء» ولكن يستقر الضمان في النهاية على المكره في الأصحء فهو في 
النتيجة كالفريق الأول. 

وإن كان الأكراه ناقضاً: كالضمان على المسعكره عند اللحدفية والتمالكية 
والظاهرية وبعض الشافعية وبعض الحنابلة» لأن الإكراه ناقص لا يسلب الاختيار 
أصلاًء فلم يكن المستكرّه مجرد آلة للمكره» فكان الإتلاف من المستكرّه» فوجب 
الضمان عليه”'"2. وهذا متمش مع ما قلناه سابقاً بتغليب ماله دور بارز في الضرر. 

؟- الإكراه على القتل: اتفق الفقهاء على تأثيم من أكره على القتل» فقتل». 
واختلفوا فى القصاص منه إذا كان الإكراه تاما. 

فقال أبو حنيفة ومعحمدل» وداوود الظاهري» وأحمد فى رواية» والشافعي في 
أحد قوليه: لا قصاص على المستكرّه» وإِنْما يقتص من المكره ويعزر المستكره 
فقطء لقوله يَكلِةِ: «عفوت عن أمتى الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه» ولأن 
000 البدائع : 0 . تكملة فتح القدير: ال تبيين الحقائق : 226 الأشباه 

والنظائر للسيوطيء ص9/١»:‏ قواعد الأحكام: ؟1777/5, الفروق: »5١8/7‏ بداية 


المجتهد: 27١١/7‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: ”/5545ء كشاف القناع: 98/4. 
المحلى : م/ ١‏ مطبعة الإمام بمصر. 
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أسباب التضمين الشرعية أو مصائد الضمان -------- سس( (/ ا 


المستكره مجرد آلة للمكره» إذ القاتل فى المعنى هو المكرهء وإنما الموجود من 
المستكره صورة القتل» فأشبه المستكره الآلة» ولا قصاص على الآلة كما بينا فى 
حالة الإتلاف. 

وقال زفر وأبن حرم الظاهري : يشتهمر من ١‏ لمستكره » أن القتل وجل مله حقيقة 
دسا ومشاهلة» وأما المكره فهو متسبب » ولا قصاص بالقميب: عدلهم. 

وقال أبو يوسف: لا يقتص من المستكره ولا من المكرهء لأن المكره ليس 
بقاتل حقيقة. وإنما هو مسبب للقتل» وإنما القاتل هو المستكره. ولما لم ييعجب 
القصاص على المستكره»؛ فلأن لا يجب على المكره أولى؛ وإنما الواجب عليه 
فقط هو الدية» ولا برجم على المستكرهة بسيء. 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة: يقتص من المكره والمستكره» لأن المستكره 
وجل منه المتل حفيقة . والمكره متسبب فى القتل . والمتسبب كالمباشر كما كنت 
شرعا. 

ويظهر أن الراى الأول هو أرجح الآراء وهو مذهب أبي حنيفة ومن معة, 

وأما إن كان الإكراه ناقصاً فيجب القصاص على المستكره بلا خلاف. لأن 
الإكراه الناقص لا يسلب الاختيار» فلا يمنع وجوب القصاص”". 

والخلاصة أن اختلاف الفقهاء فيما ذكرناه في الإكراه مرجعه اختلافهم في تقدير 
السبب الفاعل المؤثر أكثر من غيره في إحداث الضرر»ء مع أنهم متفقون من حيث 
المبدأ على قاعدة (إذا اجتمع المباشر والمتسبب أضيف الحكم إلى المباشر)”". 

شروط الإتلاف مباشرة وتسبباً: اتفق علماء الأصول والفقه على أن الإتلاف مباشرة: 
دكون سنييا للضمان» سواء أكان الإتلاف عمداً أم خطأ أم سهواًء وسواء أكان 
60 المراجع السابقة. مختصر الطحاوي : ص ٠‏ ؛ وما بعدهاء اللياب شرح الكتاب : 12174 

مغني المحتاج : 7 بو 7 القواعد ان رجب : ص/87 ؟. 


(5) انظر ا ط: 64/١١‏ الأشياه والنظائر لابن نجيم: 3955/١‏ الفروق: 3708/9 4/ 
َ ثر ابن جيم 


17؟, الأشباه والنظائر للسيوطى: ص56١.»‏ القواعد لابن رجب: ص75868» المغنى: 5/ 
كن 
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ل نظرية اضمان 


المتلف صغيراً أم كبيراً؛ عالماً بأنه مال غيره» أم جاهلاً. لأن ضمان المتلفات 
ينظر فيه إلى أنه بدل مال» لا جزاء فعل» حفاظأً على حقوق الناس في أموالهم؛ 
لأن حرمة المال عظيمة كحرمة النفس. 

فلو أتلف إنسان مال غيره سهواً مثلاً أو نائماً أو جاهلاً أنه مال غيره أو ظاناً أنه 
ماله فهو ضامن له في ماله وإذا أتلف صغير ولو ابن يوم أو مجنون مالاً لغيره 
فهو ضامنء فتدفع قيمته من ماله إن كان له مالء وإلا فيظل الضمان ديناً في ذمته 
إلى وقت يساره؛ ولا يكون وليه ضامناً”''. 


هذا وقد استثنى الشافعية وغيرهم من ضمان المتلفات حالات تقتضيها 
الضرورةء أو الدفاع عن النفس. أو تنفيذ أمر الشرع. أو ظرف استثنا فى كالحرب 
وبعي طائفة من ١‏ لمسل: أو فوة قاهرة”''. وأمثلة ذلك دالتر نيت : كسر الباب ونقب 
الجدار بالنسبة لمن ظفر بحقه مع مدين مماطل, فله أخذه بكل الوسائل» والوسيلة 
؟ورة 
إلى المباح مباحة ‏ . 


إذا لم يتمكن المدافع عن نفسه أو ماله أو عرضه من دفع الصائل المعتدي 
إلا بعقر دابته وكسر سلاحهء فله ذلك”7'. 


وإذا لم يتمكن المسلم من إراقة الخمر إلا بكسر آنيتهاء فله ذلك تنفيذاً لأمر 
الشارع بإراقتها وإتلافها. 


ما يتلفه الباغي على العادل وعلى العكس حالة الحربء أو ما يتلفه الحربيون 


)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم: ؟4/7لاء درر الحكام: ؟/ “/19؟: مجمع الضمانات: ص477», 
رد المحتار على الدر المختار: »١١١/6‏ بدأية المجتهد: 7/١ا"ء‏ تهذيب الفروق: ؟/ 
»,5١*‏ الفروف: 25١/5‏ القوانين الفقهية لابن جزي: ص””7” ط فاس»ء الشرح الكمسير 
للدردير: 5177/7» شرح الرسالة للقيرواني: 718/7 وما بعدهاء كشاف القناع: 249/5 
القواعد لابن رجب: ص18١5»‏ مذكرة عن المعاملات الشرعية للمرحوم الأستاذ زيد 
الأبيانى: ص88 1. 

(؟) مغني المحتاج : /١‏ /الالاء نهاية المحتاج: .1١1/5‏ 

(*) راجع نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف: ص18١‏ وما بعدهاء 188. 

(5) المرجع السابق: ص ١47‏ وما بعدها. 
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أمباب التضمين الشرعية أو مصادد الضمان ------ ب سس ا 


للمسلمين ونحو ذلك» لا ضماة له كما أشرنا سابقاً وكما سياتى تتضبيل الكادم 


فيةه. 


لو دخل رجل دكان حذاد ولو بإذنه وهو يطرق الحديد. فطارت شرارة. 
فأحرقت ثيابه» كان ذلك هدراً لا ضمان فيه. 

ولو سخر دابة» ومعها مالكهاء فتلفتء. لا يضمنها المسخرء لأن التلف غير 
الإتللاف. 

وأما الإتلاف تسبباً: وهو ما تسبب عنه إتلاف شيء للغير أو نقصان قيمته» فقد 
أوجزنا سابقاً شروط الضمان؛ فيه وهي بعبارة أخرى ثلاثة77". 

الأول- التعدي - وهو تجاوز الحق أو ما يسمح به الشرع» كأن يحفر شخص 
بئرأً في الطريق العام من غير إذن الحاكمء أو في غير ملكه عدواناً» فإذا سقط فيه 
إنسان أو حيوان؛ فالحافر ضامن. ومثله أن يؤجج رجل ناراً في يوم ريح عاصف. 
فيتعدى على إتلاف مال الغيرء أو يحل وكاء وعاء فيه شيء مائع فاندفق» أو يفتح 
قفصاً عن طائرء فطارء أو يحمل حملاً في الطريق فيقع على شيء فيتلفه أو يعثر 
أحد بالحمل» فيضمن في كل تلك الحالات» لأنه أثر فعله؛ أو بسبب أثر فعله 
الذي هو تعدلٌ”". إلا أن فتح القفص ونحوه لا يوجب الضمان عند أبي حنيفة وأبي 


يبوستب. 


التابي- التعمد: وهو أن يصدر الفعل عن قصد وإرادة. كأن يتلف شر ش 0 إنسان 
بأن يسقي أرضه بشرب غيره. أو يسد الماء عن أرض جاره. ره أو 
يجذب ثوب إنسان فيسقط منه ما يحمله فيه» فيتلف فيضمن. أما إذا لم يكن هناك 
تعمدء كما لو جفلت دابة من رجل» فهربت وضاعت»ء فلا يضمن» لأنه غير 
متعمدل. 


١١ص القواعد لابن رجب: ص6١5» مذكرة عن المعاملات» المرجع السابق:‎ )١( 
.577 مجمع الضمانات: ص‎ :»7١8/7 وما بعدهاء الفروق للقرافي: 5/ لاا‎ 

(؟) جامع الفصولين: 2٠74 177 21١5/7‏ وانظر المادة لولدم التي تنص في أولها 
على أنه (ي؟ يشترط التعدي في كون التسبب موجباً للضمان... 

(*) الشَّرْسِ : النصيب من الماء لإرواء الأراضي. وحق الشفة: ل والدواب. 
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04 ) لغتس نظرية الضمان 


الثالث- ألا يكون التلف قد نشأ عن فعل آخر مباشر» فإن اشترك المباشر 
والمتسبب» ضمن المباشر إن كان السبب لا يؤثر في التلف بانفراده عادة» كمن 
حفر بثراً في مكان عدواناً» فجاء غير الحافرء وأردى فيه إنساناً أو حيواناً, 
فالضمان عليه دون الحافر؛ أما إن تردى فيه بهيمة أو غيرها بنفسهاء فالحافر هو 
الضامن» وإن كان السبب يؤثر بانفراده» فإن المتسبب والمباشر يشتركان في 
الضمان» كما لو نخس رجل دابة راكب بإذنه فوطئت إنساناً» فالضمان عليهماء 
لأن السبتب "هنا يؤثر يا تفرادو». كبا أوضحنا سانتا. 


الفروق بين ضمان العقد وضمان اليد وضمان الإتلاف": 


المهم في نظرية الضمان أو المسؤولية في الإسلام هو تعويض المتضرر سواء 
أكانت المسؤولية تعاقدية أم تقصيرية» مما يمكن القول بأن الشريعة الإسلامية من 
أنصار وحدة المسؤولية - نظرية تحمل التبعية - ولكن مع ذلك ذكر الفقهاء فروقا 
تبعية أو غير أساسية بين نوعي المسؤوليتين ليست لها الأهمية التي يذكرها 
القانونيون القاتلون بتعدد المسؤولية”". 

فقد أبان السيوطي الفرق بين أسباب الضمان الثلاثة» فقال”": الفرق بين ضمان 
العقد وضمان اليد: أن ضمان العقّد مرده ما اتفق عليه المتعاقدان أو بدله؛ وضمان 
اليد مرده المثل أو القيمة. ويفارق الإتلاف ضمان اليد في أنه (أي الإتلاف) يتعلق 
الحكم فيه بالمباشرة دون السبب» وضمان اليد يتعلق بالمباشرة والسبب. 

وذكر السرخسي هذا الفرق نفسه بين ضمان العقد وضمان اليدء فقال”*؟: «إن 
ضمان الإتلاف مبني على المماثلة» وبهذا فارق ضمان العقدء فإنه غير مبني على 
المماثلة باعتبار الأصل» بل وعلى المراضاة» وكيف ينبني على المماثلة» 
)١(‏ يلاحظ أن اصطلاح (ضمان العقد) الفقهي يدل على تلافي الأضرار الناتجة عن العقدء 

واصطلاح (ضمان الإتلاف واليد) يشير إلى المسؤولية التقصيرية. 

(0) نطاق المسؤولية المدنية للدكتور الخطيب: ص6 ”)2 2*5:8 554,. 
(9) الأشباه والنظائر: ص/الا7 وما بعدها. 
(5) المبسوط: »48٠/١١‏ مطبعة السعادة. 
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نياب اموق الشريية لو يعافد نسوس سس 7 


والمقصود بالعقد طلب الربح. ثم ضمان العقد مشروعء وفي المشروع يعتبر الوسع 
والإمكان. ولهذا يجب الضمان باعتبار التراضى ؛ فاسداً كان العقد أو جائزاً: 
فأما الإتلاف فمحظور غير مشروع؛ وضمانه مقدر بالمثل بالنص”"'*. فلا يجوز 
إيجاب الزيادة على قدر المتلف يسبب الإتلاف). 

بهذا د يتضح الفرق بين ضمان الإتلاف وضمان اليدء» فمصدر الضمان في 
الإتلاف هو مباشرة الفعل. وأما مصدر ضمان اليد فهو إما المباشرة أو التسبينا. 
إلا أن الحنفية قالوا: إذا كان المسبب فى الإتلاف متعدياً يجعل كالمباش (". 

وكذلك يتضح الفرق بين ضمان العقد من جهة وضمان اليد أو الإتلاف من جهة 
أخرى على النحو الآتي في الأمور التالية : 

-١‏ الأهلية: يشترط لضمان العقد عند الحنفية أهلية الأداء الناقصة أي التمييزء 
وعند جمهور الفقهاء: البلوغ مع العقل. وأما ضمان اليد فيكفي للالتزام به أهلية 
الوجوب الكاملة؛ أي توافر الصفة الإنسانية بعد الولادة» فسواء أكان الصبى مميزا 
أم غير مميزء فإنه يلتزم بضمان المتلفات؛ كما قرر علماء أصول الفقه”", 
كما ذكرنا عابنا 


؟- كيفية التعويض: يقدر التعويض أو الغرامة فى ضمان العقد حسبما جرى 
الاتفاق أو التراضي عليهء لأن المقصود من العقود هو الاسترباح كما أشار 
السرخسى. وأما ضمان اليد فيراعى فيه مبدأ الممائثلة بقدر الإمكانء. لأن المقصود 
من ضمان المتلفات هو تغطية الضرر الواقع فعلا. 

3 المسؤول عن التعويضص: قد يكول هناك تضامن 5 في المسؤولية فى ضمان العقد»ء 


)١(‏ أي النص القرآني مثل قوله تعالى لوَحَرَوا نَمَو تند يَتلهَاً6 [الشورى: 17/ ]4١‏ لوَِنَْ عَاممْرْ 
فَعَاقِبواً يمثْل مَا عووتشر يهة4 [النحل: .]١757/15‏ 

(؟) راجع المبسوط للسرخسي: .05/١١‏ 

إفرة ل الأسرار على أصول البزدوي: مجلد ؟7/ 3787» التقرير والتحبير: ١/7/7‏ 
التلويح على التوضيح: ١78/7‏ ط صببح. 
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ا الل نظرية اضلن 


كما في الكفالة حيث يمكن للدائن مطالبة الأصيل أو الكفيل بالدين المكفول به. 
وكذلك العقد الذي فيه معنى الكفالة كشركة المفاوضة عند الحنفية"!'» حيث يعد 
كل شريك كفيلاً عن الآخر أي متضامناً معه في كل الحقوق والواجبات المتعلقة 
بما يتاجران فيه. وعد المالكية قطاع الطريق أو المحاربين كالكفلاء فيما بينهم 
فيما يغرمه كل واحد منهم من الأموال المحترمة» سواء أكانت لمسلم أم لذمي أم 
لمعاهد؛ فكل من قبض عليه منهم طولب بضمان ما أخذه هو وأصحابه"'"'. 

أما في ضمان اليد ما عدا الغصبء فإن كل جان مسؤول بانفراده ومستقل عن 
الجناة الآخرين. لأن المبدأ المقرر في الإسلام هو المسؤولية الفردية لقوله تعالى : 
9و تفي يما 5531 7 29 [المدثر: 8/975*] أما الغصب فيمكن مطالية الغاصب 
أو غاصب الغاصب بالضمان. 

4- الإجازة: الإجازة تلحق العقد كما في تصرف الفضوليء, وكذا تلحق الأفعال 
عند الإمام محمد خلافاً لأبي حنيفة» فلو رد الغاصب الشيء المغصوب إلى شخص 
أجنبي» فأجاز المالك المغصوب منه قبض ذلك الأجنبي أي فعله» برئ الغاصب 
من الضمان عند محمد» وعند أبي حنيفة لا يبرأ من الضمان. 

أما في ضمان الإتلاف: ففي قول مرجوح أن «الإجازة لا تلحق الإتلاف» فلو 
أتلف إنسان مال غيره تعدياً» فقال المالك: أجزت أو رضيت أو أمضيت» لم يبرأ 
من الضمان"". والصحيح أن الإجازة تلحق الإتلاف كبقية الأفعال. 

4- وقت تملك المضمون: إن المضمون ضمأن عقد لا يملكه مستحقه إلا بقبض 
الضامنء أما المضمون ضمان يد» فيملكه مستحقه من تاريخ حدوث سبب 
استحقاقه*'» مثاله: إذا كان المهر المعين بذاته - كسيارة مثلاً - في يد الزوج 


)١(‏ شركة المفاوضة: هى أن يتعاقد اثنان فأكثر على أن يشتركا فى عمل بشرط التساوي فى 
رؤوس الأموال والتصرفات والعقيدة والأرياح. وهذا المعنى انفرد به الحنفية والشيعة الزيدية 
دون سائر الفقهاء. 

(؟) الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوقي: "6٠/5‏ وما بعدها. 

(9) الأشباه والنظائر لابن نجيم: 91/7 وما بعدهاء رد المحتار والدر المختار: .١194/6‏ 

(4) انظر وقارن التعليق على الأشباه والنظائر للسيوطي: ص"6١.‏ 
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ياب الفشمين الشوقية لو معاون نشد 72 


مضموناً ضمان عقدء فإن المرأة لا تملكه إلا باستلامها إياه» وإذا كان مضموناً 
ضمان يد» فتملكه المرأة بمجرد انعقاد عقد الزواج» وعندئذ يحق لها التصرف فيه 
بالبيع مثلاً بعد تملكه”"©. 

وقد وضع الحنفية قاعدة في ضمان العقد تؤيد ذلك وهي : «الضامن يملك المال 
المضمون بالضمان من وقت قبضه» وفي ضمان اليد قالوا في الغصب مثلاً : يملك 
الغاصب الشيء المغصوب بعد ضمانه من وقت وجود الغخصب”". 

ويتحقق عند القانونيين ضمان العقد أو المسؤولية التعاقدية عند قيام عقد صحيح 
بين الطرفين» وحدوث ضرر ناتج من عدم تنفيذ الالتزامات المتولدة من هذا العقدء 
فإن لم يكن العقد صحيحاً أو كان باطلاًء فتعدٌ المسؤولية تقصيرية. 

ويلاحظ أن ضمان العقد عند الفقهاء المسلمين غير المسؤولية التعاقدية عند 
فقهاء القانون» فضمان العقد: ضمان مال تالف بناء على عقد اقتضى الضمان. 
أما المسؤولية العقدية: فهي تعويض عن ضرر نشأ عن عدم تنفيذ المدين التزامه 
الناشع عن العقد. وهذا المعنى غير مضمون شرعاء وإنما يجبر المدين على الوفاء 
بالتزامه» فإن امتنع كان امتناعه معصية يستحق عليها التعزير. 
حالات مختلف فيها: هل هى من ضمان العقد أم من ضمان اليد: 

اختلف الفقهاء في بعض المسائل : هل هي مضمونة ضمان عقد أو ضمان يد؟ 
منها ما ذكره الحنفية وهو أن الصبي المميز إذا لم يكن مأذوناً له في التجارة وتعاقد 
مع غيره على شيء ثم تسلمه منه وأتلفه» فهل يضمنه أم لا؟ 

قال أبو حنيفة ومحمد ورأيهما هو الراجح عند الحنفية: لا يضمن» لأن الضمان 
هنا ضمان عقد لا ضمان يد أو فعل؛ فالمالك هو الذي سلط هذا الصبي المحجور 
عن التصرفات على ماله» وعرضه للتلف. والصبي غير المأذون أو المحجور ليس 
أهلاً لالتزام ضمان العقود كما ذكرنا سابقاً. 
)01 انظر وقارن أيضاً هذه الفروق: المسؤولية التقصيرية بين الفقه والقانون للزميل الدكتور ‏ 


(1) المبسوط : ا ئع /٠‏ 867١ء‏ مصادر الحق للسنهوري: 5/ 147. 
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رم طعلك كك لبن نفظرية الضمان 


وقال أبو يوسف: يضمن هذا الصغيره لآنه ضامن كل ما يتلفه على غيره من 
الأفعال الجنائية» وهنا إذا لم يعتبر فعل الصغير المحجور بناء على العقد فقد بقي 
فعل الإتلاف». فالقضية هنا قضية ضمان يد لا ضمان عقد”'". 

ومن هذه الحالات ما ذكره الشاقعية وهو: هل الصداق (المهر) المعين بذاته في 
يد الزوج قبل قبض المرأة له مضمون ضمان عقد أو ضمان يد؟ 

في ذلك قولان والترجيح مختلف فيما يترتب على الاختلاف من مسائل فقهية 
منها: الأصح أنه لا يصح للمرأة بيع هذا المهر قبل قبضه» بناء على أنه مضمون 
ضمان عقد. وفي قول ثان: يصح البيع بناء على أنه مضمون ضمان يد. ومنها : أنه 
إذا تلف هذا المهر أو أتلفه الزوج قبل قبضه. فينفسخ المهر المسمى» ويطالب 
بمهر المثل بناء على ضمان العقد. وفي قول آخر: لا ينفسح الشيء المسمى» ويلزم 
الزوج مثله أو قيمته بناء على ضمان اليد”'". وهذا هو رأي الحنفية”". والراجح من 
القولين عند الشافعية أن المهر في هذه الحالة وغيرها (أي إذا عين أو لم يعين) 
مضمون ضمان عقد لا ضمان يدء فلا يصح للمرأة بيعه قبل قبضه» ولو تلف في 
بدو وجب مهر المثل”*". 

وذكر الحنابلة أن الغاصب لو باع الشيء المغصوب» وخلى بينه وبين المشتري» 
فتلف قبل أن ينقله إليه» فهل يضمنه المشتري ضمان عقد أم ضمان يد؟ قال 
بعضهم : لا يضمنه ضمان يد أي غصب» ولكن يضمنه ضمان عقد بمجرد التخلية» 
وقال بعضهم: للمالك أن يضمنه إياه ضمان يد. 

ثم ذكر ابن رجب الحنبلي اختلافاً في بعض المسائل يتردد فيها الحكم بين ضمان 
اليد وضمان الإتلاف©: وهو ما إذا حفر رجل بثئراً عدواناً أو نصب شبكة أو منجلاً 
(0) الدر المختار: ١١١/8‏ ط البابي الحلبي» الأشباه والنظائر لابن نجيم: 8/7/ا» مجمع 

الضمانات للبغدادي: ص477» المدخل للأستاذ الزرقاء: ف 478. 
)١(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي: ص27١.‏ 
0 مجمع الضمانات: ص67 ؟. 
(5) انظر مغني المحتاج: / .77١‏ 
(4) راجع القواعد له: ص5 .15١! »5١‏ 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


عباس هين الشرعية أ صاش الضمان لل سس ا 


للصيد؛ ثم مات هذا الرجل» ثم وقع في البئر حيوان مضمونء أو عثر بآللات 
الصيد حيوان مضمونء. فإن اعتبرنا ذلك من باب الإتلاف» فيجب الضمان من 
التركة» وبه قال بعض الحنابلة. 

وإن اعتبرنا ذلك من ضمان اليدء فهل يفترض أن يد الميت قائمة بعد الموت» 
وبالتالى يجب الضمان من التركة؛ أو تعتبر اليد يد من انتقل الملك إليه؟ في هذا 
رأيان عند الحنابلة. 
مقارنة: 

يقابل في بعض الأحكام ضمان العقد وضمان اليد أو الإتلاف في فقهنا ما عليه 
أكثر فقهاء القانون المدني القائلين بازدواج المسؤولية» أي تقسيم المسؤولية المدنية 
إلى مسؤولية تعاقدية ومسؤولية تقصيرية» فالأولى تنشأ من الإخلال بالتزام عقدي. 
فتعدٌ أثراً للالتزام» والمسؤولية الناجمة عن مسؤولية بين شخصين يعرف 
أحدهما الآخرء. وذلك بسبب الإخلال برابطة سابقة موجودة بين الدائن والمدين» 
وأما الثانية فتنشأ من الإخلال بواجب قانوني مقتضاه عدم الإضرار بالغير» فهي تعد 
مصدراً للالتزام» والمسؤولية الحاصلة ترجع إلى مجرد المصادفة» أي إن المسؤولية 
التقصيرية تترتب على وقوع عمل ضار يصبح بها شخص مسؤولاً قبل آخر. دون أن 
يكون بين الاثنين صلة سابقة. 

وتختلف هاتان المسؤوليتان أيضاً باعتبار آخر من حيث شروط مباشرة كل ٠‏ 
منهماء ومن حيث الإثبات. ففي نطاق الشروط: تشترط في المسؤولية التعاقدية 
أهلية الرشد في أكثر العقود» ولا بد من إعذار الدائن للمدين”'' حتى يستحق 
التعويض. أما في المسؤولية التقصيرية فتكفي أهلية التمييز ولا يتصور تعليق 
استحقاق التعويض على سبق حصول الإعذار. 


)١(‏ تنص المادة 7١8‏ مدني مصري» 7١4‏ مدني سوري على ما يأتي: «لا يستحق التعويض 
إلا بعد إعذار المدين» ما لم ينص على غير ذلك» وتنص المادة التالية على أنه «يكون إعذار 
المدين بإنذاره» أو بما يقوم مقام الإنذار...» وفائدة الإعذار قانوناً تظهر في ناحيتين : 

-١‏ سريان التعويضات المدنية. 
- لنقل تبعة الهلاك. 
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و الاسس لك ل ف شاك نظرية الضمان 


ومن حيث الإثبات: يعفى الدائن في المسؤولية التعاقدية من إثبات خطأ المدين 
أي إن الخطأ مفترضء أما في المسؤولية التقصيرية فيجب على الدائن (المضرور) 
أن يثيت خطأ المديد9©, 00 

وهذه الأحكام في جملتها لا تخرج عما قرره فقهاء المسلمين, إلا أهلية 
التمييزء فلا تشترط فى المسؤولية التقصيرية فى فقهناء وكذلك أهلية الرشد 
لا تشترط في المسؤولية التعاقدية عند الحنفية: خلافاً لجمهرر الفقهاء» ويختلف 
تحديد سن ,الرشد فى الفقه الإسلامى عنه فى القانون» فهو قانوناً ١4‏ أو 7١‏ سنةء 
وفي فقهنا ١8‏ سنة. . | 0 

وكذلك لا فرق في فقهنا بين نوعي المسؤولية بالنسبة إلى الإثبات» إذ يكفي أن 
يقوم الدائن بإثبات وقوع الضرر وليس عليه إثبات خطأ المدين لكن للمدين 
التخلص من المسؤولية إذا أثبت أن الضرر قد وقع لسبب أجنبي لا يد له فيه» أو 
إذا وجهت إليه اليمين» فحلف على أنه لا علاقة له بالضرر”". 

وأما إعذار المدين فهو مسجرد إجراء إداري تنظيمي أو شكلي لا يمانع منه الفقه 
الإسلامي بمقتضى مبدأ السياسة الشرعية الذي يخول الحاكم اتخاذ الإجراءات 
الإصلاحية الملائمة لإحقاق الحق وتحقيق مصلحة القوانين ومراعاة تطور الحياة 
الحاضرة. إلا أنه مع ذلك لا نجد فائدة لإعذار المدين في نطاق الشريعة 
الإسلامية؛ لأن عدم تنفيذ الالتزام يعد إخلالاً بالتزام ديني خلقي» ولأن الربا محرم 
شرعاً فلا يترتب هناك فوائد على التأخيرء ولأن المدين لا يلتزم إلا بتسليم الشيء 
عيئاً: فلا توجد فائدة من إعذاره”". 

قاعدة الإثراء بلا سبب: 


ينبغي أن يلاحظ أن الفقه الإسلامي يعترف بقاعدة الإثراء بلا سبب أحد مصادر 


)١(‏ انظر الوسيط للدكتور السنهوري: ص4 وما بعدهاء موجز النظرية العامة للالتزام لأستاذنا 
الدكتور حجازي: صل/ا”5 وما بعدها. 

(0) نطاق المسؤولية المدنية التقصيرية والتعاقدية للدكتور حسن الخطيب: ص؟؟وما بعدها. 

() أما في القانون المدني فلإعذار المدين أهمية» لأن الإعذار ينتج أثراً قانونياً يتعلق بمبداً 
سريان التعويضات التأخيرية» ويحدد المسؤولية المدنية» ويبرر مشروعية وجوده في التطبيق 
العملي (المرجع السابق: ص598). ْ 
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أسباب التضمين الشرعية أو مصادر الضمان ------- سس سم أ )ا 


الضمان» خلافاً لإنكار الدكتور السنهوري”"2» بدليل قول الفقهاء: من استولى على 
مال الغير من دون حق يلزم برده ما دامت العين باقية» ويرد مثله أو قيمته إن تلفت» 
واستدلوا بقوله تعالى: «9وَلَا مَأَطْوَا ا أمولكم ينسم بالنيلل 4 [البقرة: 7/ 184] وبقوله لَه : 
«(لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفس» وينطبق هذا على موارد عديدة منها : 

-١‏ الاستيلاء على مال الغير بغياً وعدواناً. 

؟- الاستيلاء عليه خطأ؛ كمن لبس ثوب غيره» وهو يظن أنه ثوبه» أو جهلاً. 
كمن تصرف في عقار تلقاه من مورثه» ثم تبين أن المورث كان غاضباً. 

- من قبض مالا من آخرء كي يترك محرماً كالقتل والسرقة» أو يفعل واجباً 
كالصوم والصلاة» أو يرتكب جريمة. 

ففي جميع هذه الحالات يرد المال إلى صاحبهء حيث لا أجرة له على ترك 
المحرمات» ولا على فعل الواجبات» وبالأولى على ارتكاب جريمة 

4- إيفاء ما لا يجب كمن دفع مالاً للغير» وهو يعتقد أنه صاحب حق» ثم تبين 
أن لا حق له. 

0- من دفع مالاً تغيره على عمل لا تقصده العقلاء» بل يعد في نظرهم عبقاً 
ولغواً» كما لو قال شخص لآخر: اغترف من ماء البحر عشرين صفيحة (تنكة) 
وردها إليه» ولك كذا. 

1- من بذل طعاماً للمضطرء فإنه يرجع عليه بما بذل؛ لأن «الاضطرار لا يبطل 
حق الغير). 

1- لو توقف حفظ الوديعة على بذل مال لا يساوي قيمتهاء ودفعه من هي في 
يده لأجل حفظهاء كان للباذل الحق في الرجوع على صاحب الوديعة بما بذل. 

فهذه الأمثلة ونحوها ينطبق عليها الإثراء بلا سبب الذي قال به القانون الفرنسي 
والقوانين المأخوذة عنه كالقانون المصري والسوري واللبناني والليبي والكويتي 
والعراقي. كذلك ينطبق عليها «الاستيلاء على مال الغير من دون حق». 


60 الإسلام مع الحياة : ص53 ؟ وما بعدها. 
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لاسلس «ادين زو مسى 


سات ج ‏ أاتم ]ا تنه محا 110 حايترا ليصا 


ركم )ا نت نظرية الضمان 


المبحث الخامس : الواجب فى الضمان: التعويض 


الواجب فى الضمان هو التعويضء» وهذا يقتضينا معرفة الفكرة حول مبدأً 
التعويض» وكيفيته أو قاعدته» ووفت تقديره» وتقادم الحق فيه » ثم نذكر حاللات 
خاصة من الضمان» والنزول عن الحق في التعويض. 


المطلب الأول : مبدأ التعويض 


القصد من التعويض: هو تغطية الضرر الواقع بالتعدي أو الخطأًء والمبداً 
المقرر في المسؤولية المدنية هو عدم مقابلة الإتلاف بمثله» إذ لا ضرر ولا ضرار 
في الإسلام» والمقصود من منع الضرار نفي فكرة الثأر التي كانت سائدة في 
الجاهلية» إذ لا فائدة منهاء بل في ذلك خطر وحمق ومفسدة محضة» وهو اتساع 
دائرة الأضرار الواقعة نتيجة انتشار فكرة المقابلة بالمثل» والضرر لا يزال 
بالضرر. أما التعويض أو التضمين ففيه نفع بجبر الضرر وترميم آثاره. وعلى هذا 
فليس للمتضرر أن يتلف مال غيره» كما أتلف ماله» وإنما له القيمة أو المثل. 
نصت المادة )97١(‏ من المجلة على ما يأتي: «ليس للمظلوم صلاحية أن يظلم 
آخرء بما أنه ظلمء مثلاً: لو أتلف زيد مال عمرو مقابلة بما أنه أتلف ماله 
يكونان ضامنين» وكذا لو أتلف زيد مال عمرو الذي هو من قبيلة طيّئْ» بما أن 
بكراً الذي هو من تلك القبيلة» أتلف ماله» يضمن كل منهما المال الذي أتلفه. 
وكذا ليس لمن أخذ دراهم زيوفا”'' من أحد صلاحية صرفها لآخر» لهذا قال ابن 
القيم بصدد تقرير مبدأ التضمين وعدم مقابلة الإتلاف بمثله: «إن مقابلة الإتلاف 
بمثله في كل الأحوال شرع الظالمين المعتدين الذي تنزهت عنه شريعة أحكم 
الحاكمين)”'". 

ومن أهم الحوادث التاريخية دلالة على ذلك قصة الحكم الذي أصدره نبي الله 
داوود» وسليمان فيما حكاه القرآن الكريم: «وَدَاودَ وَسْلَيْمْنَ إِذ يمَحكْمَانٍ في لي إذْ 


جٌ 


)١(‏ الزيوف: ما زيفه بيت المال أي يرده» ولكن تأخذه التجار في التجارات. 
(؟) أعلام الموقعين: 5/7 .٠١‏ 
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الواجب في الضمان. ص -ب بج 
يهلم ل سة ل ل هو أن رجلين دخلا على 
داوود وعنده ابنه سليمان» أحدهما صاحب الحرث,ء والآخر صاحب الغنم» فقال 
صاحب الحرث: إن هذا انفلتت غنمه ليلاً فوقعت في حرثي» فلم تبق منه شيئاء 
فقضى داوود بأن يأخذ صاحب الحرث الغنم» فإنها تساوي قيمة الحرث الذي 


ٍ 


أفسلة3 


فلما سمع سليمان هذا الحكم رأى ما هو خير منه» وأرفق بالجميع» فقال: 
ينبغى أن تدفع الغنم إلى صاحب الحرث» ب ام وسمنها وأصوافهاء ويدفع 
الحرث إلى صاحب الغتم ليقو عليه زراعة وسقي ومين حتى إذا عاد الزرع إلى 
حاله التي أصابته الغنم في السنة المقبلة» رد كل واحد منهما ماله إلى صاحبه. فقال 
داوود: يا بنئّ لا يقطع الله نهمك؛ وقضى بما قضى به سليمان وأقره. وهذا معنى 
قوله سبحانه : «فَفَهَمْنَهَا سُلِّيْمنَ) أي فهمنا سليمان القضية وحكمها”". 
ففى هذه القضية حكم داوود عليه السلام بقيمة المتلف». وبما أنه وجد الغنم 
بقدر القيمة» فدفعها إلى صاحب الحرثء إما لأنه لم يكن لصاحب الغنئم مال» 
وإِمّا أنه تعذر بيعها ورضي بتسليمهاء ورضي صاحب الحقل بأخذها بدلاً عن 
القيمة. | | 
وأما سليمان فقضى على صاحب الغنم بدفع المثل» بأن يعمر البستان حتى يعود 
كما كان» وما حكم به سليمان هو الأقرب إلى العدل. وقد حكم رسول الله يَكِِ أن 
على أهل الحوائط (البساتين) حفظها بالنهار» وأن ما أفسدت المواشي بالليل 
مضمون على أصحابها. ففي النهار يكون التفريط من أهل الزرع» فكان عليهم 
المسؤولية» وفي الليل يكون التفريط من أهل المواشي بتركهم حفظها المعتاد في 


وقته. 


)١(‏ والحرث: يطلق على الزرع أو الثمر عامة وأصل معناه اللغوي: إلقاء البذور في الأرض» 
وقيل: كان الحرث كرم عنب» نفشت: النفش: رعي الغنم ليلاً» وفيه معنى التفريق في 
الزرع بلا نظام. 

(6) التفسير الواضح للأستاذ محمد محمود ححبجازي: 717/77 
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وللعلماء في هذه القضية أربعة أقوال: 

-١‏ موافقة حكم سليمان في ضمان النفش والمثل» وهو رأي عند المالكية 
والشافعية والحنابلة» قال ابن القيم: وهو الحق. 

؟- موافقة حكم سليمان فى ضمان النفش دون التضمين بالمثل» وهذا هو 
الرأي المشهور عند المالكية والشافعية والحنابلة. أي إنهم يقولون: إن ما أفسدت 
البهائم ليلاً فهو مضمون على أصحابهاء ولا ضمان عليهم فيما أفسدته في النهار. 
والشافعية يستأنسون بالآية ويستدلون بحديث مرسل رواه مالك عن الزهري عن 
حرام بن محيصة «أن ناقة للبراء بن عازب دخلت حائط رجل» فأفسدت فيه» فقضى 
رسول الله يكْةٍ أن على أهل الحوائط حفظها بالنهار» وأن ما أفسدت المواشى 
بالليل ضامن على أهلها"''). ١‏ 

؟- موافقة حكم سليمان في التضمين بالمثل دون النفش» وذلك إذا رعاها 
صاحبها باختياره» دون ما إذا انفلتت ولم يشعر بهاء وهذا رأي الظاهرية. 


نكا بك ألط ان 


4- إن النفش لا يوجب الضمان بحال؛ وما وجب من ضمان الراعي بغير 
النفش» فإنه يضمن بالقيمة لا بالمثئل» وهذا مذهب أبي حنيفة”''. وحجته في عدم 
الضمان مطلقا حديث «جرح العجماء جبار» قال محمد: هي المنفلتة. 

وأما المبدأ المقرر في المسؤولية الجنائية على التفوس البشرية فهو مقابلة الجناية 
بمثلها.ء أي المماثلة بين الجناية والعقاب» لأن الجنايات لا تقمع إلا بعقوبة ممائلة 
باع سنبييا مدا لحزازة النفس». وأطفأ لنار الفتنة؛ وأشفى لغليل أولياء المجني 
عليه؛ وكظماً لغيظهم» فمن قتّل قتل» ومن جرح جرح؛ ومن قّطع قطع”". هذا هو 
مبدأ التعويض في المسؤوليتين المدنية والجنائية الذي يقرر مبدأ حضارياً إنسانياً: 
وهو بناء صرح المدنية والحفاظ على الأموال وقمع جريمة الجناة» وتوفير الطمأنينة 
والسلام؛ وخلاصة هذا المبدأ هو شرعية القصاص في الدماء دون الأموال. 


)١(‏ الموطأ: ؟/١55»؛‏ ط البابى الحلبى. 

(0) أغلام الموقعين 9511" وما يدحا مظبعة السعادة: 

() انظر المرجع السابق: ص7 40/7 وما بعدهاء المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف 
7 النظرية العامة للموجبات والعقود للدكتور المحمصاني: .7١4/١‏ 
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اي في ا ا 


المطلب الثانى : كيفية التعويض أو شكل التعويض 

اتفق العلماء على تحريم الغصب والإتلاف ونحوهما من الاعتداء على أموال 
الآخرين» لقول الله تعالى: (يتأيهًا درت تمنو له كارا مالم ينتحكم 
بلطل 4 [النساء: 74/5] وقول رسول الله يَكنْ في خطبته يوم عيد الأضحى: (إن 
دماءكم وأموالكم حرام عليكم...» «من أخذ شبراً من الأرض» طوقه الله من سبع 
أرضين»"" أي إن الظالم يكلف نقل ما ظلم منها يوم القيامة إلى المحشرء ويكون 
كالطوق في عنقه. لا أنه طوق حقيقة. 

وقال يكةِ أيضاً: «لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه”" لهذا فإن 
الأصل العام المقرر في الضمانات للتخلص من العهدة والمسؤولية: هو رد الحقوق 
بأعيانها عند الإمكان» فإن ردها كاملة الأوصاف برئ من المسؤولية وإن ردها 
ناقصة الأوصاف» جبر الضامن أوصافها بالقيمة» لأن الأوصاف ليست من ذوات 
الأمثال» ولكن لا يضمن نقصها بسبب انخفاض الأسعار في الأسواق» إلا عند 
الفقيه أبي ثورء فإنه يوجب ضمان قيمة النقص بسبب ذلك”"» وكذلك عنذ 
الشافعية كما سيأتي في بحث الأوصاف. 

وقال فقهاء الحنفية وغيرهم: يتعين رد الشيء بعينه وذاته في الغصوب والأمانات 
والوكالات67. 

فمن غصب شيئاً لزمه رده بعينه ما دام موجوداً باتفاق العلماء» لقول النبي 6ل : 
اعلى اليد ما أخحذت حتى تؤديه». 


)١(‏ رواه البخاري ومسلم وأحمد عن عائشة وهْيُئَاء وللحديث عندهم رواية أخرى عن سعيد بن 
زيد» وروأه أحمد والبخاري عن ابن عمرء ورواه أحمد أيضاً عن أبي هريرة (راجع نيل 
الأوطار: ه//ا١").‏ 

(0) رواه الدارقطني عن أنس» وفيه مجهولء ورواه البيهقي وابن حبان والحاكم في 
صحيحيهما عن أبي حميد الساعدي بلفظ «لا يحل لامرئ أن يأخذ عصا أخيه بغير طيب 
نفس منه) (نيل الأوطار: 023177/6). 

فر قواعد الأحكام : 0١‏ وما بعدهاء مطبعة الاستقامة بالقاهرة» المغني: 8//ا706. 

(5:) تحفة الفقهاء: 7/ 07» الطبعة الأولى. 
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فإذا هلك المغصوب عند الغاصب» سواءع بتعد أو تقصير منهء أم لا أو 


استهلكه, أو أتلف شخص مالا لغيره» كان ضامناً له. 


نظرية الضمان 


وقاعدة الضمان أو كيفيته بالنسبة للأموال بسبب الغصب أو الإتلاف ونحوهما: 
.و أنه يجب ضمان المثل بالقاق العلمك ١‏ كان الماك مثلياً”"2 لقوله تعالى : «[فَمن 
عند عَلِكْ عدوأ عَيَهِ سِئْلٍ ما لمتدى ع4 [البقرة: ]155/١‏ يكوا يك يك 
و [الشورى: 40/47] قال الزيلعي: وضمان العدوان مشروط بالمماثلة بالنص 
والإجماع» وسمي الضمان المقابل اعتداء بطريق المقابلة لفعل الاعتداء أو 
الإضرار مجازاً لا حقيقة؛ لأن المجازاة أو الضمان لا يكون سيئة. وقد ثبت في 
السنة النبوية فيما ذكرنا سابقاً أن الرسول يك قال للسيدة عائشة التي كسرت قصعة 
ضرتها : «طعام بطعام وإناء بإناء). 


ولأن المقصود من التضمين جبران الضررء وذلك أعدل وأتم في مثل الشيء 
المتلف» أن المثل معادل صورة ومعتنى » أي مراعى فيه جنس التالف وماليته» 


)١(‏ من المعروف أن المال ينقسم إلى مثلي وقيمي: والمثلي: هو ما ا 
بلا تفاوت يعتد به. أو هو ما تماثلت آحاده أو أجزاؤه بحيث يمكن أن يقوم بعضها مقام 
بعض دون فرق يعته .به والأموال المثلية أربعة: هي المكيلات» والموزونات» والعدديات 
المتقاربة» وبعض أنواع الدرُعيات. فالمكيلاات: هي التي تباع بالكيل كالقمح والشعير. 
وكبعض السوائل التي تباع بالليتر كالبترول والبنزين. والموزونات: هي التي تباع بالوزن 
كالسمن والزيت والسكر. والذرعيات: هي التي تباع بالذراع كالقطع الكبرى من المنسوجات 
الصوفية أو القطنية أو الحريرية وكالأراضي. والعدديات المتقارية: : هي ألتي لا تتفاوت 
آحادها إلا تفاوتاً بسيطأ كالبيض والجوزء وكالمصنوعات المتماثلة من صنع المعامل 
كالكؤوس وصحون الخزف والبلور ونحوها. 
والقيمي: ما ليس له مثل في الأسواق» أو يوجد لكن مع التفاوت المعتد به في القيمة. أو 
ما تفاوتت أفراده. فلا يقوم بعضها مقام بعض بلا فرق كالدور والأراضي والأشجار 
والحيوان والمفروشات ونحوها (راجع رد المحتار: 17٠/8‏ 2177/5 تبيين الحقائق 
للزيلعي: 2777/0 مغني المحتاج: 7/ 7581» الأشباه والنظائر للسيوطي: ص/7» حاشية 
الباجوري: 2154/7 جامع الفصولين: 155/7, المدخل لنظرية الالتزام: ص١١‏ 
وما بعدهاء وعقد البيع للأستاذ الزرقاء: ص550» وانظر المجلة »١55 .»١548‏ والقانون 
المدني السوري م84: والمصري م86). 
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لوي فى ا أ 


فكان الإلرا م بالمثل (أي مثلما استهلك صفة ووزناً) أقرب إلى الأصل من القيمة» 
والواجب في الضمان الاقتراب من الأصل بقدر الإمكان تعويضاً للضرر. ولكن : 
إذا تعذر وجود المثل ينتقل إلى القيمة للضرورة» وعملاً بالقاعدة الشرعية: (إذا 
تعذر الأصل يصار إلى البدل» (م"ا0 مجلة) إذ هو عندئذ كما لا مثل له. 


والتعذر إما حقيقي حسي كانقطاع وجود المثل في السوق بعد البحث عنه» وإن 
وجد في البيوت» وإمّا حكمي كأن لم يوجد إلا بأكثر من ثمن المثل» أو كان 
العجز عن المثل شرعاً بالنسبة للضامن كالخمر بالنسبة للمسلم يجب عليه للذمي 
عند الحنفية ضمان القيمة» وإن كانت الخمر من المثليات» لأنه يحرم عليه تملكها 
بالشراء» كما هو معروف. 

وأما إذا كان المال قيمياً كالعروض التجارية والحيوان ونحوها مما لا مثل له 
فيجب ضمان القيمة باتفاق العلماء'''؛ لأنه تعذر الوفاء بالمثل تماماً صورة ومعنى» 
فيجب المثل معنى: وهو القيمة» لأنها تقوم مقامهء ويحصل بها مثله» واسمها ينبىئ 


4 
رةه 20. 
١ 5 5‏ - م كَُ 0ه 


-١‏ إذا كان الشىء غير مثلى كالحيوانات والدور والمصوغات» فلكل واحد منها 
قيمة تختلف عن الأخرى باختلاف الصفات المميزة لكل واحد. 


)١(‏ إلا أن الإمامَ مالكاً يقول: لا يقضي في العروض من الحيوان وغيره إلا بالقيمة يوم استهلك. 
وجمهور الفقهاء يقولون كما ذكرنا: الواجب في ذلك المثل» ولا تلزم القيمة إلا عند عدم 
المثل (انظر بداية المجتهد: "١7/7‏ القوانين الفقهية: ص٠‏ ”7 نيل الأوطار: 5/ 7077). 

(0) راجع المبسوط: 2.50/١١‏ متن القدوري: 188/7. تبيين الحقائق للزيلعي: 0/ 25117 
00 تكملة فتح القدير: 9/ 758» جامع الفصولين: ؟/ 10 درر الحكام: 1517/1: 
الدر المختار: ه/947؟١2‏ البدائع : /ا/ 16٠‏ 1"58ء الفروق: .5١5/7‏ بداية المجتهد. 
المكان السابق» القوانين الفقهية: ص١255‏ ٠ء‏ مغني المحتاج: 7/ 2.781 2784 قوأعد 
الأحكام ؟/ 017١‏ 21535 فتح العزيز شرح الوجيز: 747/١١‏ بهامش المجموعء المغني : 


0/6 2.7084 الوإفصاح لانن صبيرة : ص 25١7‏ الميزان: "إلى أعلام الموقعين: / 
6 كشاف القناع : غ/م. 


(9) الدر المختار ورد المحتار: 7/8 179. 
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؟- إذا كان الشيء خليطأً مما هو مثلي بغير جنسه كالبر مع الشعير. 

17> ذا كان القىء مكايا تعس وجوة. مثله إما محتيقة أو حكما كينا سق ذكره. 

والخلاصة أن الأصل العام في الضمان أو التعويض: هو إزالة الضرر عيناً: 
كإصلاح الحائط؛ ورد الخمر المغصوبة ما دامت العين باقية بالنسبة للمسلمء إذ له 
عند الحنفية إمساكها لتصير خلاً؛ أو جبر المتلف وإعادته صحيحاً كما كان عند 
الإمكان كإعادة المكسور صحيحاً» فإن تعذر ذلك وجب التعويض المثلي أو 
النقدي؛ مثال الأول وهو التعويض المثلي والعيني: تسليم البائع للمشتري كمية 
مساوية للحنطة المبيعة التي تلفت ومن نفس نوعهاء ومثال الثاني وهو التعويض 
النقدي: دفع المدين مبلغاً من المال في حالة استحالة التنفيذ العيني. أي إن 


لل يا ل 0 الس 3آ) 
التعويض في الشريعة نوعان: تعويض عيني وتعويض نقدي '". 


نظرية الضمان 


وهذا موافق لما جرى عليه القانون المدني من أن التعويض نوعان: تعويض عيني » 
وتعويض بمقابل» فالأول: يلجأ إليه متى كان ذلك ممكناً وهو نادر في المسؤولية 
التقصيرية كإصلاح السيارة المتلفة» لكنه يقع كثيراً في الالتزامات العقدية» والثاني : 
قد يكون تعويضاً غير نقدي كما في دعاوى السب والقذف بنشر الحكم الصادر في 
الصحف مثلاً. وقد يكون تعويضاً نقدياً وهو الغالب في دعاوى المسؤولية 
التتقصيرية0, 


)١(‏ نصت المجلة (القانون المدني العثماني) على نوعي التعويض.ء فالمادة )١544(‏ نصت على 
التعريض العيني بقولها : «المثلي: ما يوجد مثله فى السوق من دون تفاوت يحتد به» وحددت 
المادة )1١١115(‏ أنواع المثليات التي ذكرناها قريباً. ونصت المادة )١155(‏ على التعويض 
النقدي بقولها: «القيمي: ما لا يوجد له مثل في السوق» أو يوجد لكن مع التفاوت المعتد 
به في القيمة» وذكرت المادة )١١19(‏ بعض الأموال القيمية. 

(0) الوسيط للسنهوري: ص5 41 وما بعدهاء نظرية الالتزام لحجازي: ص05٠‏ وما بعدهاء 
وانظر المواد "1٠؟. 15١9‏ 5/111 من القانون المدني المصري. 5١5.5١5‏ 5/107 
من القانون المدني السوري. 
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اواج في الضمان: التعويض لي ا يه ب 


المطلب الثالث : تقدير التعويض ووقت تقديره 


يقدر القاضي التعويض بالاستعانة بالخبراء» ويلاحظ ما حدث من الأضرار 
المادية الملموسة الواقعة فعلاًء أما الأضرار المحتملة فإن كان وقوعها مؤكداً فهي 
في حكم الواقعة. أما ضياع المصالح والخسارة المنتظرة غير المؤكدة (أي 
المستقيلة) أو الأضرار الأدبية أو المعنوية فلا يعوض عنها في أصل الحكم 
الفقهي؛ لأن محل التعويض هو المال الموجود المحقق فعلاً» والمتقوم شرعاًء 
والأضرار المستقبلية غير محققة حالاًء وكذا الضرر الأدبي غير متقوم شرعاء لكن 
يمكن أن نجد مستنداً لتعويض تلك الأضرار في السلطة التقديرية الممنوحة للقاضي 
فيما لا نص عليه» عملا بمبدأ السياسة الشرعية لإحقاق الحق وإقرار العدل ودفع 
الحرج والمشقةء وأخذاً بمشروعية التعزيرات أو الغرامات المالية» يفعل القاضي 
في ذلك ما يراه حسب الحاجة. 

والمبداً العام في تعويض الأضرار الناشئة عن ضمان اليد أو المسؤولية 
التقصيرية: هو المماثلة بين التعويض والضرر أي إنه يجب تعويض جميع الضرر؛ 
لأن ضمان الإتلاف ضمان اعتداء» والاعتداء لم يشرع إلا بالمثل في النص القراني. 
أما فى ضمان العقد أو المسؤولية العقدية فلا يشترط التقيد بالمثل» وإنما ينفذ 
الشرط المتفق عليه قدر الامكان عملا بقاعدة «يلزم مراعاة الشرط قدر الإمكان». 

والتمائل في الأموال المثلية يكون بجعل قدر التعويض ممائلاً للمال الذي أصابه 
الضرر جنساً ونوعاً وصفة وكمية. وفي الأموال القيمية يكون التعويض بقدر قيمة 
المال النقدية المقدرة بواسطة أهل الخبرة. 

ويلاحظ أن الضمان يجب في مال الجاني نفسه»ء وهو الأصل العام في 
المسؤولية لقوله تعالى : ولا يد وَازِنَهُ ودْدَ أُغْرَئْ4. هذا في المسؤولية المدنية. 

وأما في المسؤولية الجنائية فإن الشريعة راعت عرف العرب في ذلك فأوجبت 
الدية على عاقلة القاتل؛ تضامناً معه. ولأن الأسرة كانت تربطها رابطة التناصرء 
والآن تجب الدية على القاتل نفسه؛ إذ لا تناصر بين أفراد الأسرة”'". 


)١(‏ المسؤولية المدنية والجنائية في الإسلام لأستاذنا المرحوم محمود شلتوت: ص8". 
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و سلب فظرية الضمان 


وأما وقت تقدير التعويض: فيختلف الحكم فيه بين الغصب والإتلاف عند أبي 
حنيفة الذي قال: إن قيمة الشيء تجب في الغصب عند الخصومة» أي وقت 
القضاءء وفي التلف عند الإتلاف. ومعرفة وقت وجوب القيمة له أهمية خاصة؛ 
لأن قيم الأشياء تختلف من يوم لآخر ارتفاعاً وانخفاضاًء فمتى يكون الضمان 
عادلا وحاسما لكل نزاع بين المالك والضامن؟ 


إن تفصيل كلام الفقهاء في تقدير قيمة التعويض هو ما يأتى : 


قال الحنفية: إذا انقطع المال المثلي بأن كان لا يوجد في السوق الذي يباع فيه 
وإن كان يوجد في البيوت» فيجب ضمان قيمته» لكنهم اختلفوا في وقت تحديد 
قيمة الشىء المغصوب: 

فقال أبو حنيفة: تجب القيمة وقت الخصومة أي وقت القضاء والمحاكمة لأنه 
الوقت الذي يلجأ فيه إلى طلب القيمة. 

وقال أبو يوسف: تجب القيمة يوم الغصب,. لأنه لما انقطع المثل فقد التحق 
المغصوب بما لا مثل له في وقت اعتبار القيمة: وخلف الشيء إنما يجب بالسبب 

وقال محمد: تجب القيمة يوم انقطاع الشيء من الأسواق» لأنه الوقت الذي 
حدث فيه العجز عن أداء المثل. 

والمختار عند الحنفية» الذي هو أعدل الأقوال» والمأخوذ به في مجلة الأحكام 
(م :)47١‏ هو قول أبي يوسف؛ لأن الضمان يجب بالغصبء» ووقت ثبوت الحكم 
هو وقت وجود سببه» فتعتبر قيمة المغصوب يوم الغصب» حتى إنه لا يتغير بتغير 
الأسعارء» لأن سبب الضمان لم يتغير. 

وأما المال القيمي فتجب قيمته بالهلاك أو التلف يوم الغصب باتفاق الحنفية» 
وكذا إذا استهلك عند أبي حنيفة. وعند الصاحبين: تجب القيمة يوم الاستهلاك. 
قال في جامع الفصولين : رجل غصب شأة فسمنت». ثم ذبحهاء ضمن قيمتها يوم 
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9-9527----22222222225555252555 0 
وأما الإتلاف دون غصب: فتجب فيه القيمة يوم التلف اتفاق”". 
وعلى هذا فلا فرق بين الغخصب والإتلاف في وقت تقدير التعويض : وهو وقفت 
حدوث سيب الضمان» وفى مكان -حدوثه. وعلى هذا تجب قيمة الشيء المستعار 
وقت التلف. وفى الرهن تجب القيمة وقت القبض إن كان المرتهن هو الذي أتلف 
المرهون. وإن كان المتلف هو الأجنبي أو الراهن فتجب قيمته يوم التعدي. 
الاستهلاك أو الإتلاف”"'. 
إن كان الشيء مثلياًء لأنه لم يدخل في ضمانه قبل ذلك. وتعتبر القيمة في موضع 
الإتلاف» إلا إذا كان المكان لا يصلح لذلك كالمفازة فتعتبر القيمة في أقرب 
البلاد. 


وأما في الغصب ومثله المقبوض على سوم الشراء أو بالشراء الفاسد: فإن كان 
المال مثياً فالأصح أن المعتبر في الضمان هو أقصى قيمة له من وقت الغصب في 
بلد الغصب إلى وقت تعذر وجود المثل. وإذا كان المثل مفقوداً عند التلف» 
فالأصح وجوب الأكثر قيمة من الغصب إلى التلف» سواء أكان ذلك بتغير الأسعار 
أم بتغير المغصوب في نفسه. 

وأما المال القيمي: فيضمن بأقصى قيمة له من يوم الغصب إلى يوم التلف”". 

وقال الحنابلة: تجب قيمة المتلف في بلد التلف ويوم التلف» وفيما يجب عليه 
حفظه إلى مدة معلومة» لزمه ضمانه بالإتلاف وقت انتهاء حفظه لا يوم تلفه. وإن 


(1) المبسوط: ,50/١١‏ متن القدوري: 2188/7 البدائع : 1 158.ء تكملة فتح 
القدير: /ا/ 2#”56 تبيين الحقائق للزيلعي : 2/0 جأ مع الفصولين: 1720/7» رد المحتار 
والدر المختار: ١18/0‏ وما بعدهاء الأشباه والنظائر لابن نجيم: 5197/7. 

(0) الشرح الكبير للدردير: ”7/ 447» بداية المجتهد: 7/؟1١"؛‏ القوانين الفقهية: ص١7‏ 7), 
الا”, الفروق 18/5. 

فر مغني المحتاج: 625 المهذب: 258/١‏ نهاية المحتاج : 8 2١5١-8‏ حاشية 
الشرقاوي: 47/7 ط البابي الحلبي» بجيرمي الخطيب: ١75/7‏ ط البابي الحلبي. 
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م ات نظريةالضمان 


تلف المغصوب المثلي» وفقد مثله» تجب قيمته يوم انقطاع المثل» لأن القيمة 
وجبت في الذمة حينئل. 

وفي الغصب: يجب الضمان بتقدير أكثر قيمة للتالف من حين الغصب إلى وقت 
وجوب رد القيمة إذا حدث التغير في المغصوب نفسه من كبر وصغرء وسمن 
وهزال» وتعلم ونسيان ونحو ذلك من المعاني التي تزيد بها القيمة وتنقص» لأن 
هذه المعاني مغصوبة في الحال التي زادت فيهاء والزيادة لمالكها مضمونة على 
الخاصا. ” 

فإن كانت زيادة القيمة لتغير في الأسعار لم يضمن الغاصب الزيادة» لأن نقصان 
القيمة لهذا السبب لآ يقيمن اذا ردت العين المخصوية بذاتها» قلا يمن عند 
تلفها0©. 


مقارناه: 


يحدد التعويض فى القانون المدنى”" وفقأ لقاعدتين هما: أن يكون التعويض 
مساويا للضررء وألا يزيد مقدار التعويض على الضرر. ومقياس التعويض هو الضرر 
المباشرء وذلك يشتمل على عنصرين جوهريين: هما الخسارة التي لحقت 
المضرورء والكسب الذي فاته» فلا تراعى جسامة الخطأ ولا المركز المالى 
للمسؤول» ولا إذا مأ كان المسؤول مؤمنا على مسؤوليته ولكن يراعى في تقدير 
التعويض الظروف الملابسة التى تلايس المضرورء لا الظروف التى تلابس 
© المغني : ه/ لزه ؟”2 القواعد لابن رجب : ص 235١١‏ كشاف القناع : 1غ غاية المنتهى : 
6 
(0 انظر المادة ١/٠‏ مدني مصريء. والمادة ١١‏ مدني سوري: ونصها: «يقدر القاضي مدى 
التعويض عن الضرر الذي لحق المضرور طبقاً لأحكام المادتين 77١‏ و7177 مصري (27717 
7 سوري) مراعياً في ذلك الظروف الملابسة؛ فإن لم يتيسر له وقت الحكم أن يعين مدى 
التعويض تعييئاً نهائيا» فله أن يحتفظ للمضرور بالحق فى أن يطالب خلال مدة معينة بإعادة 
النظر في التقدير» أما المادتان المشار إليهما فتتضمنان ما يأتى : «يشمل التعويض ما لحق 
الدائن من خسارة وما فاته من كسب» بشرط أن يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام 
أو للتأخر في الوفاء به...» «يشمل التعويض الضرر الأدبي أيضاً...2. 
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الواجب في الضمان: التعويض 55-:--22222ئر_ تيل 


المسؤول. فيدر التعويض حسب جسامة الضرر الذي لحق المضرور من الاعتداء» 

ويشمل التعويض الضرر المادي والأدبي معا. 

وأما وفت تفويم الضرر فهو في رأي أغلب شراح القانون المدني : وفت وفوع 
الضررء لأن الفعل غير المشروع هو الذي أنشأ الحق في التعويض. 

وهناك بعض الفقهاء القانونيين الذين يقولون بأنه يجب الاعتداد بقيمة الشيء 
وقت صيرورة الحكم القضائي على المسؤول نهائيا. وهناك رأي وسط مؤدّاه التمييز 
بين الالتزام بإصلاح الضرر وذلك ينشأ وقت وقوع الضررء وبين الالتزام بدفع 

هذه المبادئ لا تتعارض مع الأحكام الفقهية في الإسلام, إلا أن فكرة الضرر 
المباشر يلاحظ أنها أوسع تقديرا عند القانونيين منها عند الإسلاميين في أصل 
الحكم الفقهي المقرر عندهم لشموله عنصري الربح والخسارة الفائتين. لكن ذكرنا 
سابقا أن قواعد الإسلام من دفع الحرج ورفع الضرر ورعاية المصلحة ومشروعية 
التعزيرات أو الغرامات المالية لا تأبى - كما بينا - إعطاء القاضي صلاحية الحكم 
بتعويض الأضرار الواقعة فعلاً سواء أكانت مادية أم أدبية. 

ويتفق الفقه الإسلامي مع ما يراه أغلب الشراح بالنسبة لوقت تقويم الضررء وإن 
كنا نجد أقوالا أخرى في فقهنا تتفق مع رأي جماعة آخرين من شراح القانون» مثل 
القول بتقدير التعويض عند صدور الحكم القضائي. 


المطلب الرابع : تقادم الحق في التعويض 
(أو مضي المذدة أو مرور الزمن) 
إذا ثبت الحق في التعويض للمضرور»ء ثم مضت مدة ولم يطالب بحقه أمام 


وما بعذها . مبادئ الإجراءات الجنائية للدكتور رؤوف عبيد : ص86 ١١‏ وما بعدها. 
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مز زذزذز ل 
القضاء 


أي لم يرفع دعوىق المسؤولية. فهل يسقط حقه شرعاً بمضي المدة؟ 
وما مقدار المدة؟ ( وهل يعد وضع اليد عموماً من أسبابس كسب الملكية؟ 


لا يعد التقادم أو مضي المدة أو وضع اليد في الشريعة الإسلامية سبباً 
صحيحاً من أسباب كسب الحقوقء إذ «لا يجوز لأحد أن يأخذ مال أحد 
بلا سبب شرعي» فمن أخذ مال غيره دون إذن منه يعد غاصباً» وإنما هو فقط 
مانع للقاضي من سماع الدعوى بالحق» حماية لمبدأ الاستقرار في الأوضاع 
اليحقوقيةن. .وتهنا لإثارة المشكلات في الإثبات ونحوهء وذلك لأن القضاء في 
الإسلام مظهر للحق لا مثبت لهء والحقوق الثابتة لا يؤثر فيها ديانة مرور الزمن 
وتقادم العهد؛ لأن مبدأ الإسلام العام الأزلي هو احترام ملكية الأموال للآخرين 
إلا أن القضاء مع هذا يقبل التخصيص بالزمان والمكان والخصومة ويقبل التعليق 
بالشرطء وبناء عليه يصح للحاكم العام في مذهب الحنفية منع القاضي من سماع 
دعوى على شخص مضى على وضع يده خمس عشرة سنة مثلاء فيعدٌ قضاؤه 

بعدئل غير نافل7'. 


وقد ثبت أن الحكام المسلمين أمروا قضاتهم بعدم سماع الدعوى بعد مضو 
خمس عشرة سنة إلا في الإرث والوقف وعند وجود عذر شرعي» وهذا الأمر يظل 
نافلٌ المفعول إلى الآن. 


وأما مقدار المدة التي عدّها الحكام مانعاً من سماع الدعوى فهي في الوقف ”م 
نه أو 5" سنةء وفي الإرث “7 سنة وقيل ١9‏ سنئة» وفي أموال بيت المال 5م 
سنةء وفي الأراضي الأميرية ٠‏ سئوات. وفي بقية الحقوق ١0‏ سنة. وقد أخذت 
المجلة (م )١157‏ بمدة ١0‏ سنة في جميع الحقوق غير الوقف فهي 5“ سنةء 
والأراضي الأميرية فهي عشر سنين. وتبتدئ المدة من وقت ظهور اليد على الشيء 
)١(‏ نصت المادة ١70١‏ من المجلة على ذلك فيما يأتي: الا تسمع دعوى الدين والوديعة 


0 0 بت ات الموقوفة التي ليست بعائدة إلى اصل ال 7 


سنة). 
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لوب في ا 


بمظهر المالك لهاء وعدم المانع الشرعي من إقامة دعواه كالصغر والسجنون والعته 
والغيبة» فإن وجد عذر شرعي كهذه الأعذار سقط اعتبار مضي المدة. 

وبناء على هذا إذا ترك شخص دعواه في التعويض عن الضرر مدة ١6‏ سنة» 
سقط حقه في إقامة الدعوى., إلا أن يقر الخصم بالحقء فينهدم مرور الزمن. 
لظهور الحق بإقراره”'' وعلى ذلك نصت المادة ١1/5‏ من المجلة. 


مقارنه: 


يعد التقادم قانوناً سبباً من أسباب كسب الحقوق؛ وهذا هو المعروف بالتقادم 
المكسبء وهو مخالف للشريعة الإسلامية”'*» كما أنه قد يسقط الحقوق» وهذا 

هو التقادم المسقط. وقد نص القانون المدني”" على مدة سقوط دعوى المسؤولية» 

إلا أن هذه المدة تختلف بحسب ما إذا كان البخطأ مدنياً أو جنائياً. 

فإذا كان الخطأ مدنياً تسقط دعوى المسؤولية بأقصر المدتين: ثلاث سئوات أو 
خمس عشرة سنة. فهي تسقط بمضي ١‏ سنوات من اليوم الذي علم فيه المضرور 
بيحدوث الضرر وبالشعخص المسؤول عن الضرر. وهي تسقط في كل حال بعد مضي 

١6‏ سنة من يوم وشوع الضرر:؛ وفى هذه الحالة يلتقى الفقه الإسلامى والقانون 

المدنى. 

000 الدر المختار ورد المحتار: 1 وما بعذهاء. مذكرة عن المعاملاات للمرحوم زيد 
الأبياني : ص7١‏ وما بعدهاء المدخل الفقهي: ف 4٠١7‏ والمدخل لنظرية الالتزام للأستاذ 
الزرقاء: نف 25١65‏ المسؤولية التقصيرية بين الفمّه والقانون للدكتور فيض الله : ص 7115 
وما بعدها. 

(؟) قد نجد في فقهنا ما يشابه المقرر قانوناً» فإن المالكية قدروا المدة في تملك العقار بعشر 
تين أخذا مين خدييق: لومن بخان :قينا غشر سكين ذهو لدغارواء سعيذ .ون المسيبه (العرف 
والعادة للأستاذ أحمد فهمي أبو سنة: ص8١١).‏ 

فه نصت المادة ١/7”‏ من القانون المدني المصري» ١77”‏ من المدني السوري على أنه -١2‏ 
تسقط بالتقادم دعوى التعريض الناشئة عن العمل غير المشروع بانقضاء ثلاث سنوات من 
اليوم الذي علم فيه المضرور بحدوث الضرر وبالشخص المسؤول حينةه , وتسقط هذه الذعوة. 
في كل حال» بانقضاء تمسر عشرة سنة من يوم وقوع العمل غير المشروع. ؟١-‏ : نصت على 
بقاء الحق فى الدعوى المدئية ما دامت الدعوى الجنائية باقية). 
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ا ب نظرية الضمان 
وأما إذا كان الخطأ جنائياً فإنه ينشأ عنه دعوتان: دعوى مدنية ودعوى جنائية. 
والدعوى المدنية تسقط بأقصر المدتين كما ذكرناء وأما الدعوى الجنائية فتسقط 
بعشر سنين. وتبقى الدعوى المدنية غير ساقطة ما بقيت الدعوى الجنائية7“. 
والخلاصة أن الفقه الإسلامي والقانون المدني متفقان على مبدأ سقوط الدعوى 
في التعويض بالتقادم» وعلى مدة التقادم الطويلة الأجل» إلا أنهما مختلفان في مدة 
التقادم القصيرة الأجل. 


المطاب الخامس : حالات خاصة من الضمان ‏ 


ذكرنا سابقاً أن قاعدة الضمان هي مقابلة المثل بمثله» والقيمة في القيميات» 
وأشرنا إلى أن المثل قد يكون بإزالة الضرر عينا» وهنا نذكر بعض الصور التي 
يحكم فيها القاضي بالتعويض العيني أو النقدي» ونقتصر على حالات هدم المباني 
وقطع الأشجار وقلع عين الحيوان التي هي من صور الإتلاف مباشرة. 

-١‏ هدم المباني: إذا أتلف إنسان بناء أو حائطاً لغيره يجبر عند أبي حنيفة والشافعي 
وداوود الظاهري ببناء مثله» فإن تعذرت الممائلة يجب ضمان قيمة البناء. لكن ذكر 
جماعة من فقهاء الحنفية أنه من هدم حائط غيره» فلصاحبه الخيار: إن شاء ضمن 
المعتدي قيمة الحائطء وتترك الأنقاض للهادم» وإن شاء أخذ هو الأنقاض» 
وضمن الجاني باقي القيمة» وليس له أن يجبره على البناء كما كان» لأن الحائط 
ليس من الأموال المثلية. وكيفية تقدير قيمة الحائط : أن تقوم الدار مع حيطانهاء 
وتقوم من دون هذا الحائط» ثم يضمن الجاني الفرق بين القيمتين”'"'» وهذا 
ما أخذت به مجلة الأحكام العدلية» إذ نصت المادة 914 على ما يأتي: (إذا هدم 
أحد عقار غيره كالحانوت والخان» فصاحبه بالخيار: إن شاء ترك أنقاضه للهادم, 
(0) الوسيط للسنهوري: ص9756 وما بعدهاء موجز نظرية الالتزام للدكتور حجازي: ص 4884 

وما بعدهاء نظرية القانون للدكتور محمد على إمام: ص57. 
(؟) الأشباه والنظائر لابن نجيم وشرحه للحموي: 91//7» جامع الفصولين: »١1787/7‏ المحلى 


4 مسألة »١57١‏ الأشباه والنظائر للسيوطي: ص 2776 قواعد الأحكام: /١‏ 21604 مذكرة 
عن المعاملات للأبياني: ص 190» النظرية العامة للموجبات للمحمصانى: ١/17١؟.‏ 
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الواجب افبي لضان التعوبيض لباب ا 


وضمنه قيمته مبنياً» وإن شاء حط من قيمته مبنياً قيمة الأنقاض» وضمنه القيمة 
الباقية» وأخذ هو الأنقاض» ولكن إذا بناه الغاصب الأول يبرأ من الضمان). 

هذا مع العلم بأن هدم الحائط أو البناء موجب للضمان إذا لم يكن هناك ضرورة 
لهدمه؛ فإن كانت ضرورة لذاك كأن وقع حريق في مكان ولزم هدم دار أو جدار 
لئلا يمتد الحريق» فإن حدث الهدم بإذن الحاكم فلا ضمان» وإذا هدم من غير إذن 
الحاكم ضمن الهادم. 

ب- فلع الأشجار: يعد قطع الأشجار أو قلعها أو قطع غصن منها مثل إتلاف. 
المباني عند الحنفية» فيخير صاحبها بين أن يتركها للمعتدي ويأخذ قيمتها مغروسة» 
وبين أخذها وتضمينه باقي القيمة. وتقوم الشجرة المتلفة بين قيمتها مغروسة وقيمتها 
مقطوعة» أو يقوم النقص الحادث فيها بإتلاف غصن منها أو بعض ثمارهاء ويدفع 
المعتدي الفرق القائم بينهما''“'. وقد أخذت المجلة بهذاء فنصت المادة )947١(‏ 
على ما يأتي: «لو قطع أحد الأشجار التي في روضة غيره بغير حق» فصاحبها 
مخير : إن شاء أخذ قيمة الأشجار قائمة» وترك الأشجار المقطوعة للقاطع» وإن 
شاء حط من قيمتها قائمة قيمتها مقطوعة., وأخذ المبلغ الباقي والأشجار 
المقطوعة., مثلاً: لو كان قيمة الروضة حال كون الأشجار قائمة عشرة آلاف». 
وبلا أشجار خمسة آلاف» وقيمة الأشجار ألفين» فصاحبها بالخيار: إن شاء ترك 
الأشجار المقطوعة للقاطع» وأخذ خمسة آلاف. وإن شاء أخذ ثلاثة آلاف 
والأشجار المقطوعة». 

ج- قلع عين الحيوان: عرفنا سابقاً أن الحيوان من الأموال القيمية التي تجب 
القيمة بإتلافهاء لكن اختلف الفقهاء خاصة في قلع عين الدابة. 

فقال مالك والشافعي وأبو يوسف وداوود الظاهري». وأحمد في رواية راجحة 
عنه: إن ضمان ما يتلف من أجزاء الدابة هو ما ينقص من قيمتها لا فرق في ذلك 
بين نوع ونوع من الحيوان» لأن الأصل بقاء ما بقى على ملك المالك. 


(1) جامع الفصولين: »١77/7‏ الأبياني والمحمصانيء المكان السابقء الفرائد البهية في 
القواعد الفقهية للشيخ محمود حمزة: ص/ا15١.‏ 
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الس نريةاضمن 


وقال جمهور الحنفية: يجب ما نقص من قيمة الشاة بفقء عينهاء لأن المقصود 
منها اللحمء فلا يعد إلا النقصان. وفي بقية أنواع الحيوان يجب ربع القيمةء لأنه 
عليه السلام «قضى في عين الدابة بربع القيمة)"' ' وهكذا قضى عمر ونه ) وبه أفتى 
الإمام أحمد في رواية أخرى عنه» ولأن في هذه الحيوانات مقاصد أخرى سوى 
اللحم كالحمل والركوب والزينة والعمل والجمال”". 

مقارئة : إن الأصل العام في القانون المدني هو التنفيذ العيني عند الإمكان» فإن 
تعذر فيلجأً إلى التعويض النقدي» وقد نص على ذلك”" : 

١7١١و‎ 5٠١٠١( مصري‎ 57١١و‎ 7١9 يجبر المدين بعد إعذاره طبقا للمادتين‎ -١ 
سوري) على تنفيذ التزامه عيناً» متى كان ذلك ممكناً.‎ 

؟- على أنه إذا كان في التنفيذ العيني إرهاق للمدين» جاز له أن يقتصر على 
دفع تعويض نقديء» إذا كان ذلك لا يلحق بالدائن ضرراً جسيماً. وتطبيقاً لهذا النص 
يحكم في حالة هدم العقار بإعادة بنائه أو بالتعويض النقدي. وفي قطع الأشجار أو 
قلع عين الحيوان يحكم بالتعويض النقدي. 


المطلب السادس : النزول عن الحق في التعويض 

النزول عن الحق في التعويض إما أن يكون قبل وقوع الضرر وإمّا بعد وقوع 
الضرر. أما بعد وقوع الضرر فلا مانع شرعاًء فيجوز لصاحب الحق التنازل عن 
حقه» وهذا مبدأ مقرر في الإسلام؛ إذ إن صاحب الحق له سلطة كاملة على حقهء 
فله إسقاط حقه بالإبراء. والإبراء مشروع: وهو إسقاط شخص ماله من حق عند 
شخص آخرء فإذا كان إنسان مديئاً بمبلغ من النقودء فقال له الدائن: أبرأتك مما لي 
عليك من الدين» سقط حقهء وزال الدين الذي في ذمة المدين. 


.)84 2/5 رواه الطبراني في معجمه من حديث زيد بن ثابت (نصب الراية:‎ )١( 

(5) الهداية: ١51/4‏ وما بعدهاء درر الحكام: ؟4/1١١»‏ الفروق »”٠/4‏ فتح العزيز شرح 
الوجيز بهامش المجموع: 0١‏ موما بعدهاء المهذب: .5١١/”‏ بداية الممجتهد: ؟/ 
4 المغني: 779/0» الإفصاح: ص6١7‏ وما بعدهاء الميزان: 88/7», المحمصاني» 
المرجع السابق: .514/١‏ 

(5) راجع المادة 5١7‏ من القانون المدني المصريء والمادة 7١54‏ من القانون المدني السوري. 
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الواجب في الضمان: التعويض 3 ]م 44 _) 

ويسمى هذا النوع من الإبراء إبراء الإسقاط. 

وأما قبل وقوع الضرر: فيجوز في العقود الاتفاق على التنازل عن الحق في 
التعويض عن الأموال والحقوق الماديةء أو التخفيف من المسؤولية» أو التشديد 
فيهاء إذ لا مانع شرعاً من الاتفاق على مضاعفة الغرامة بسبب الإخلال بالتزام 
تعاقدي» ويعجب الوفاء بالشرط المتفق عليه. 

وأما في المسؤولية التقصيرية عن الأعمال غير المشروعة» سواء في الأموال أم 
فى الجنايات على الأنفس» فلا يعتد شرعاً بالاتفاق أو الإذن بالاعتداء إذا كان 
لعن لاي ركو مشيري ير تلام أن المال الكام ران كان يدع قرعا 
إتلافه أو الأمر بإتلافه» فإنه لا يضمن حينئذ. وهذا ما تدل عليه عبارات الفقهاء فى 
القواعد والأمثلة الآتية: ْ 

-«إذا أمر شخص إنساناً بأخذ مال الغير» فالضمان على الآخذ؛ لأن الأمر لم 
يصح» وفي كل موضع لا يصح الأمرء لا يجب الضمان على الآمر)”"". 

-١ما‏ حرم فعله حرم طلبه؛» «الأمر بالتصرف في ملك الغير باطل». 

-«لا ينفذ أمر القاضي إلا إذا وافق الشرع»: "ليس للإمام أن يملك أحداً 
إلا ما ملكه الله» وإنما وظيفة الإمام القسمة بالعدل», «ليس للإمام أن يخرج شيئا 


من يد أحد إلا بحق ثابت معروف»)”'". 


-«لو أمر إنسان عبد غيرهء فقال له: اقتل نفسك» ففعل» يضمن الآمر قيمته). 

-«لو خرق ثوب إنسان بأمر غيره» ضمن المخرق لا الآمر» ”. 

-«لو قال: اقتلني» فقتله بسيف» فلا قصاص وتجب الدية في ماله في الصحبح 
استحساناً. لأن الإباحة لا تتجري فى النفس» وسقط القوّد (أي القصاص) لشبهة 
الإذن). | 
(5؟) مجامع الحقائق: ص78". الأشباه والنظائر للسيوطي: ص9١٠.‏ الأشباه والنظائر لابن 


نجيم: »1598/١‏ رد المحتار: ”7/7 .758١1‏ 
ف مجمع الضمانات» المكان السابق. 
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"٠‏ نظرية الضمان 


-«وكذا لو قال: اقتل أخي أو ابني أو أبي» فتلزمه الدية استحساناً». 

-«ولو قال: بعتك دمي بفلس أو بألف» فقتلهء يقتص منه لأنه بيع باطل» وهو 
ليس بإذن بالقتل» فليس كقوله : اقتلني». 

-«ولو قال: اقطع يده» فقطع يده يقتص منه» إذ ليس أمره 6 للقصاص». 

-«ولو قال لآخر: اقطع يديء فإن كان بعلاج» كما إذا وقعت في يده أكلة. 
فلا بأس بهء وإن من غير علاج» لا يحل» ولو قطع في الحالين» فسرى إلى النفس 
- أي أدى ذلك إلى الوفاة - لا يضمن)27. 

مقارنة : هذه الأحكام المقررة تتفق في جملتها مع أحكام القانون الوضعيء» إذ 
يجوز بلا شك النزول عن الحق في التعويض بعد وقوع الضررء أما قبل وقوع 
الضرر فهذه هي مسألة الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية التقصيرية أو التخفيف 
منهاء وقد نص القانون المدني في سورية ومصر على حكم هذه الاتفاقات» فقال 
في المادة ١!‏ مصري» 7١8‏ سوري/ : «ويقع باطلاً كل شرط يقضي بالإعفاء 
من المسؤولية المترتبة على العمل غير المشروع» ويمكن تسويغ ذلك بأن أحكام 
المسؤولية التقصيرية من النظام العام. 

فالإعفاء من المسؤولية التقصيرية أو التخفيف منها باطل لمخالفته للنظام العام 
أما الاتفاق على التشديد فهو جائزء يدل لصحته ما نصت عليه نفس المادة 
المذكورة/ :١‏ «يجوز الاتفاق على أن يتحمل المدين تبعة الحادث المفاجئ والقوة 
القاهرة» وحينئذ تتعلق المسألة بتحمل التبعة لا بالمسؤولية» لأن وجود الحادث 
المفاجئ أو القوة القاهرة ينفي علاقة السببية بين الخطأ والضررء ومن ثم لا تتحقق 
المسؤولية”'". 


)01 الدر المختار ورد المحتار: ممم وما يعدهاً. 


010 . 1ه ماعا 4 . 17 ا 
حلصي عجري 


0ت . 1 رات بحيدت 1 _ بكراليتيامييا 


نتكلم في هذا الفصل على فاق الضمان في مظانه المختلفة» سواء أكانت اليد 
يد أمانة أم يد ضمانء وسواء أكان الضمان ناشئاً عن عقد أم عن وضع يد فقط 
كما في الغصب والإتلاف» فالإتلاف موجب للضمان سواء في يد الضمان أم في 
يد الأمانة لقوة الإنلاف''. وذلك يقتضي قسمة هذا الفصل إلى المباحث الآنية 
ونبدأ بالأول منها : 


المبحث الأول : متحل الضمان: الأمانات والمضمونات 


حدد أبن رشد المالكي محل الضمان فقال: وأما ما يجب فيه الضمان: فهو كل 
مال أتلفت عينه» أو تلفت عند الغاصب (أي أو عند غيره) عينه بأمر من السماء أو 
سلطت عليه اليدء وذلك فيما ينقل ويحول باتفاق. واختلفوا فيما لا ينقل ولا يحول 
مثل العقارء فقال الجمهور: إنها تضمن بالغصبء أعني أنها إن انهدمت الدارء 
ضمن قيمتها. وقال أبو حنيفة: لا يضمن. وسبب اختلافهم: هل كون يد الغاصب 
على العقار مثل كون يده على ما ينقل ويحول؟ فمن جعل حكم ذلك واحداً» قال 
بالضمان. ومن لم يجعل حكم ذلك واحداًء قال: لا ضمان7". 


)010( شرح المحلي للمنهاج مع حاشية قليوبي وعميرة : ةا 
(؟) بداية المجتهد: 27١١/7”‏ تهذيب الفروق: ؟/7١7.‏ 
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0 ههه سسسسستتتكتكتكتتتتتتتتتتتتتتتتتتت 2001121 010 


وقال ابن القيم: إن محل الضمان: هو ما قبل المعاوضة''' أي أن يكون قابلاً 
للبيع والشراء» فالملاهي والأصنام والخمور والخنازير غير مضمونة شرعاً. لأنها 
لا تقبل المعاوضة؛ لأن النبي كَل قال: «إن الله حرم بيع الخمر والميتة والخنزير 
والأصنام»”'' وقال: (إن الله إذا حرم شيئاًء حرم ثمنه)"" وقد شرحنا ذلك في 
شروط الضمان. 


وإذا أردنا تعميم معنى الضمان فنقول: المضمونات قسمان: 


-١‏ ماليس بمال وهم البشرء فيضمنون بالجناية على النفس أو الأعضاء 


-١‏ ما هو مال: وينقسم إلى أعيان ومنافع وزوائد ونواقص وأوصاف©. وتضمن 
الأموال بتلفها أو إتلافها تحت يد عادية» والمراد باليد العادية: الضامنة» وإن لم 
يكن صاحبها متعدياً» حتى يشمل التعريف المستام (أي القابض على سوم الشراء) 
والمستعير عند الفقهاء القائلين بأن 6ن 

أولا - أما:الاعيان توعان أماتات ومضحونات» وتضين الأماناك:فى غالة 
التعدي أو التقضير كإهمال حفظ الوديعة مما أدى إلى تلفها أو ضياعها أو سرقتهاء 
وحينئذ لا تبقى أمانة بل تكون مغصوبة. فإن هلكت بلا تعد فلا شيء في مقابلتها. 

والمضمونات: يجب ضمان تلفها أو إتلافها فى كل الحاللات». حتى ولو كان 
التلف قضاء وقدراً. 


والأمانات: هي التي يجب تسليمها بذاتهاء فإذا هلكت لا تضمن إلا بالتعدي أو 
بالتقصيرء وهو نوعان: 


() الطرق الحكمية في السياسة الشرعية: ص777. 
(؟) رواه أحمد وأصحاب الكتب الستة (الجماعة) من حديث جابر بن عبد الله وكن. 
فرة رواه أحمذ وأبو داوود من حديث ابن عباس بلفظ «إن الله إذا حرم على قوم أكل شىء »6 دك 


ظ 


نمئة ). 


(5) فتح العزيز شرح الوجيز بهامش المجموع: »5057/١١‏ قواعد الأحكام: 157/١‏ وما بعدها. 
() نهاية المحتاج: .١1١5/4‏ 
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مل الضمان: الأمانات والمضمونات ل سس ااا 1 


-١‏ أمانة حصلت فى يد المؤتمن برضا صاحبهاء وحكمها أنه لا يجب أداؤها 
إلا بعد المطالبة بهاء مثل الودائع» والعواري عند الحنفية والمالكية» والهبات» 
وأموال الشركات والمضاربات والوكالات والعين المؤجرة» حالة بقاء عقودها قائمة. 

ويحصل الرضا أو الإذن بها إما بعقدء أو بإذن شرعى كاللقطة» أو بإذن عرفى 
كالمتنقذ لمال غيره من التلف ونحوه. 

-١‏ أمانة حصلت في يد المؤتمن من دون رضا صاحبهاء وحكمها أنه يجب 
المبادرة إلى ردها مع العلم بمستحقها والتمكن منه 6 ولا يجور التأخير مع القدرة 
على الردء مثل اللقطة إذا علم صاحبهاء أو الشيء المودع والمرهون ومال 
المضاربة ونحوها فى حالة ما إذا مات المؤتمنء» وانتقلت الأمانة إلى وارثه. 
فلا يجوز له حينئل إمساك الشىء عنده من دون إذن» أن المالك لم يرض به. 

ومثله أيضاً : الثكوب الذي طيرته الريح إلى دار إنسان أو حجرهةء ا يجوز له 

وينطبق ذلك أيضاً على الأمانات بعد فسخ عقودها كالإيداع والوكالة والشركة 
والمضاربة» فإنه يجب على المؤتمن ردها إلى أصحابها فوراً لزوال الائتمان”"". 
ثم إن الحنفية من أجل تحديد الملزم بالتسليم قسموا العين التى هي أمانة إلى 


واجبة التسليم كالعارية والمستأجر في يد الأجيرء وغير واجبة التسليم كالودائع 
ومال الغيركات والمقاريات 3 


والأعيان المضمونة عند الحنفية من ناحية الالتزام برد المثل أو القيمة نوعان: 
-١‏ عين مضمونة بنفسها أي في حد ذاتها : وهي التي يجب ضمان ردها بعينها 
ما دامت موجودة. فإن هلكت وجب الإتيان بمثلها إن كان لها مثل » وإلا فعليه قيمتها. 
وعلى هذا فتكون العين مضمونة في حد ذاتهاء بقطع النظر عن عوارض أخرى» 
() القواعد لابن رجب: ص"0 وما بعدهاء 06 نهاية المحتاج للرملي: 2١١5/5‏ شرح الأشباه 


(0) البدائع : 5/ لاء مجمع الضمانات: ص7١‏ 1. 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


 ) ٠6‏ د ند نت .ءطبب نظرية الضمان 


كالمغصوب والمهر وبدل الخلع إذا كان عيئاً لا ديناً7' والمقبوض ببيع فاسد» 
0 ء + (59) 


؟- عين مضمونة بغيرها: هي العين التي يجب تسليمها ما دامت موجودة» فإذا 
هلكت لا يجب تسليم مثلها ولا قيمتها. فهي إذن ليست بمضمونة» ولكنها تشبه 
المضمونة» كالمبيع قبل قبض المشتري له مضمون بالثمن» والمرهون مضمون 
بالدين. فإذا هلك المبيع قبل القبضء, لا يجب على البائع أو غيره شيء لا المثل 
ولا القيمة. ولكن يسقط الثمن عن ذمة المشتري» وهو غير المثل والقيمة وإذا هلك 
المرهون لا يجب على الدائن المرتهن شيء للمدين» ولكن يسقط من الدين عن 
الراهن بمقدار الأقل م من الدين والمرهون. لسار ري جر اه 


فكأن ذلك من قبيل المشاكلة والمشابهة للمضمونات بنفسها"". 


)١(‏ السائد أن الدين هو المال المفترض» والمقصود به هنا أعم من ذلك وهو ما يقابل كلمة 
#العين» والعين : هي الشيء المعين المشخص بذاته كجدار وكرسي وقلم. والدين: هو 
مأ د يئبت في الذمة كمقدار من النقود في ذمة إنسان؛ سواء أكان التزامه عن عوض مالي 
كالقرض وثمن المبيع» أو لزمه بالتزامه كالكفالة والمهر وعوض الخلع, أو لزمه بغير التزامه 
كبدل المتلف ونفقة الأقارب والزوجات. قال ابن رجب الحنبلي : لا يجب أداء الدين من 
دون مطالبة المستحق إذا كان آدميا. ما لم يكن قد عين له وقتا للوفاء» فإن عين وقتا كيوم 
كذاء فلا ينبغي أن يجوز تأخيره عنهء لأنه لا فاتدة للتوقيت إلا وجوب الأداء فيه من دون 
مطالبة. وأما إن كان الدين لله عز وجل فالمذهب (أي الحنبلي) أنه يجب أداؤه على الفورء 
لتوجه الأمر بأدائه من الله عز وجلء» مثل الزكاة والكفارات والنذور (القواعد: ص27). 

() المقبوض على السوم نوعان:. مقبوض على سوم النظر» ومقبوض على سوم الشراء. وهو أن 
يقبض الإنسان شيئاً لينظره أو ليشتريه» فإن بين البائع للمقبوض ثمناء كان المقبوض مضمونا 
و ات ا ا ا ال 0 

لبائتع ثمن ثمن السلعة. فيكون أمانة في يد القابض» وهو المقبوض على سوم النظرء وهو أمانة 

دم الدر المختار ورد المحتار: 5/ 7ه وما بعدهاء حاشية الشرقاوي على تحفة 
الطلاب: ؟7/١6٠»‏ مجمع الضمانات: ص”7١75»‏ 7117 عقد البيع للأستاذ الزرقاء: 
ص"945» وانظر المادتين 794+ 7994 من المجلة). 

() رد المحتار: »"5٠/0‏ البدائع» شرح الأشباه للحموي» ص اتاد المكان 
السابق» تحفة الفقهاء للسمرقندي: ”509/7 الطبعة الأولى. الفرائد البهية في القواعد الفقهية 
للشيخ محمود حمزة : ص ةع 7. 
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محل الضمان: الأمانات والمضمونات --_ _ + ل | 86 ١آ‏ 


والأعيان المضمونة عند المالكية إما أن تكون : 

وراك يبي المدران كالمتصير باب الوسر نابت و رقا 

ثانياً- أو بسبب قبض بغير عدوان بل بإذن المالك كقبض المبيع الذي يصبح 
المشتري بقبضه ضامناً له أو بقاء يد البائع» فإن المبيع يكون من ضمان البائع قبل 
القبض » وكقبض المبيع بيعاً فاسداً فإنه من ضمان المشتري» ويضمن عندهم بالقيمة 
إذا تغير في ذاته» أو تغير سوقه, أو تعلق به حق الغيرء أو تلف بآفة سماوية» أو 
أتلفه المشتري» وكقبض العواري والرهون التي يغاب عليها (أي يمكن إخفاؤها) 
كالحلي والسلاح وأنواع العروض التجارية» وكقبض الأعيان التي تقترض» فإن 
المقترض يضمنها”''. 

ومثل هذا التقسيم موجود عند الشافعية» وقد عدد السيوطي الشافعي أنواع 
المضمونات التي يفهم منها ذلك وهي ستة عشرء ان 

الى 

- الإتلاف بلا غصب. 

- اللقطة إذا جاء مالكها بعد التملك وهي تالفة. 

5- المقبوض بالشراء الفاسد إذا تلف. 

8- القرض. 

- العارية. 

لا- المستام أو المقبوض بسوم» كأن يأخذ سلعة ليتأملها هل تعجب فيشتريهاء 
أو لاء فيردهاء فإذا تلفت في يد القابيض» ضمنها كما ذكرنا قريبا 

ودليل الضمان فى هذه الحالات ونحوها هو قوله يَةِ: «على اليد ما أخذت حتى 
تؤديه» فقوله : «على اليد ما أخذت» أي ضمان ذلك. لأن الكلام بعد التلف. وقوله : 
«حتى تؤديه») أي إلا أن تؤديه » وهو استثناء منقطع ؛ لأنه من الضمان بعد التلف. 
)١(‏ الفروق: 5017//5. 


62 الأشياة والنظائر: ص 7٠١0‏ وما بعدلهاء وراجع حاشية الشرقاوي على تحفة الطلاب: 5 
6 المجموع للنووي : 4/ /اء رك 
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5 نظرية الضمان 
وقال الحنابلة : الأعيان المضمونة وهي التى يجب ضمانها بالتلف والإتلاف بكل 
حال : تتجب المبادرة إلى ردها في كل الأحوال» سواء أكان حصولها بيك الضامن 


بفعل مباح ] أم محظور. 

فالأول كالعواري إذ هي مضمونة عندهم. فيجب ردها إذا استوفى المستعير منها 
الغرض المستعار له. سواء طالبه المالك أم لم يطالبء, لأنها عندهم من 
المضمونات فهي شبيهة بالمغصوب. 
والثاني كالمغصوب والمقبوض بعقد فاسد ونحوهما"''. 


والخلاصة أن تقسيم الأعيان المضمونة عند غير الحنفية واحد وهو إما أن يكون 
الضمان بسبب العدوان أو التعدي”'' وإمًا بسبب قبضض مأذون فيه. 


هل العقارات من الأعيان المضمونة؟ 


يضمن المنقول ضمان يد أو حيازة بالتعدي عليه بالنقل والتحويل باتفاق 
الفقهاء. وأما العقار فإنه ثار فى شأن ضمانه باليك اختللاف بين الفقهاء. وبرزر 


.”1١ 5 : القواعد لابن رجب: 7/ 2.05 وانظر المغني‎ )١( 

(0) يلاحظ أن التعدي أعم من الغصبء, لأن التعدي يمكن أن يكون في الأموال والأعراض 
والنفوس. وأما الغصب فهو خاص بالأموال. ويفترق التعدي عن الغصب من نواح عدة: 
منها أن الغاصب يضمن الفساد اليسير ويجيز للمالك أخذ قيمة المغصوب إن شاع 
أما المتعدي فلا يضمن إلا الفساد الكثير؛ أي الضرر الكثير. وليس للمالك إلا أخذ مقابل 
النقص الحاصل بالمتعدى عليه. ومنها أن المتعدي لا يضمن الآفة السماوية أي القوة 
القاهرة. وأما الغاصب فيضمنئها. 
ومنها: أن المتعدي يضمن غلة ما عطل» بخلاف الغاصب إنما يضمن غلة ما استعمل. 
ومنها: أن الغاصب يضمن عند الشافعية قيمة الشيء من أول يوم حدث فيه الغصب» 
والمتعدي يضمن القيمة يوم التعدي. 
مياار سي لير ا ريا لطائك سي لكر لاا الو ار 

فيضمن النقص الحادث بسبب تغير السعر (راجع القوانين الفقهية: ص١"‏ وما بعدهاء 
الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوقي : 0 » 409» ط البابي الحلبي» التعليقات على 
الأشباه والنظائر للسيوطي: ص778» الفروق للقرافيى: ١/4‏ وما بعدها). 
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فقال أبو حئيفة وأبو يوسف: إنه لا يتصور غصب العقارء لكن إذا أتلفه 
الغاصب» ضمنه بالإتلاف. وتعليل ذلك أنه لم يتحقق معنى الغصب وهو (إزالة يد 
المالك عن ماله بفعل في المال)»؛ لأن العقار ما زال موجوداً في محله بلا نقل 
وتحويل» وإبعاد المالك عن عقاره فعل في المالك لا في العقارء وهذا المعنى 
لا يوجب الضمانء كما لو حال شخص بين المالك ومتاعه أو ماشيته» فتلف 
ذلك» والحيلولة كما عرفنا سابقا ليست من أسباب أو مصادر الضمان عند الحنفية. 


وقال جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة» ومحمد صاحب أبي 
حنيفة : إنه يتصور غصب العقار كالأراضي والدورء ويجب على غاصبهاء لوجود 
الانتفاع بها على وجه التعدي» وهي الغاية المطلوبة من الاستيلاء» والتعدي أحد 
أركان الشمان كما بينا سابقاء ولآن مع القصب: (وهو الاسنزلةء على حق الغير 
عدواناً» أو إزالة يد المالك عن ماله من دون إذنه) متحقق حينئذ» ولأن ما ضمن 
في البيع وجب ضمانه في الغصب كالمنقول» ولأنه يمكن الاستيلاء على الشيء 
بأن يحول بينه وبين مالكه» مثل أن يسكن الدار ويمنع مالكها من دخولهاء فأشبه 
ذلك ما لو أخذ الدابة والمتاع» والحيلولة أو الأخذ عدواناً موجب للضمان. 

ويدل لهذا الرأي الأرجح في تقديرنا قوله يل «من ظلم قيد شبر من الأرض» 
طَوّقه يوم القيامة من سبع أرضين» وفي لفظ «من غصب شبراً من الأرض»). 

ويتضح أثر الخلاف فيما إذا غصب إنسان داراً أو أرضاًء فانهدم شيء من 
البناء» أو جاء سيل» فذهب البناء والأشجار» أو غلب الماء على الأرض» فبقيت 
مغطاة بالماء» فلا ضمان على الغاصب عند أبي حنيفة وأبي يوسف؛ أي لا يجب 
عليه ضمان القيمة. وإنما يجب عليه فقط رد المغصوب لصاحبه ما دام موجوداً. 
وأما عند جمهور الفقهاء فعليه الضمان» وهو الراجح. لذا قال متأخرو الحنفية: في 
غصب العقارء والدور الموقوفة» ومنافع الوقوف: يفتى بالضمان. 

وإذا غصب شخص عتاراً» فجاء إنسان» فأتلفه» فالضمان على المتلف عند أبي 
حنيفة وأبي يوسف. وفي رأي الآخرين: يخير المالك بين تضمين الغاصب أو 
المتلف». فإن اختار تضمين الغاصب» فله أن يرجع بعدئذ بالضمان على المتلف؛ 
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م١٠١‏ نظرية الضمان 
لأنه دفع عنه ديناً واجبأ عليه وإن اختار تضمين المتلف» لا يرجع على أحدء لأنه 
ضمن فعل نفسه. 

واتفق العلماء على أن الغاصب ضامن إذا أتلف العقار المغصوب بفعله أو 
بسبب فعله» كهدم حيطان الأرض» وتغريقهاء وكشط ترابهاء وإلقاء الحجارة فيها, 
أو نقص شيء في غرس الأرض أو بنائهاء ففي كل هذه الحالات يكون الغاصب 
ضامئاً للقيمة» لأنه متلف» والعقار يضمن بالإتلاف باتفاق الفقهاء0"©. 


اه المضمونة وغير المضمونة. 

ثانياً - وأما المنافع فهل هي مضمونة أم لا؟ 

كذلك اختلف متقدمو الحنفية مع جماهير العلماء في ضمان منافع الأشياء 
المباحة”'' التي تستباح بعقد الإجارة» كالسكنى والاستخدام والركوب والزراعة 
واللبس ونحو ذلك. وأما ما لا يستباح بعقد الإجارة وهو ما لا تستحق منافعه 
بعوض كالغنم والشجر والطير» فإنه لا ضمان لمنافعه اتفاقاً. 

وقد برز الخلاف أيضاً في غصب منافع العقار: 

قال أئمة الحنفية: المنافع ليست أموالاً» لكن يمكن تملكهاء لأن المال عندهم 


)00 راجع الموضوع في البدائع: 2١545719‏ تكملة فتح القدير: 758/19 وما بعدهاء تبيين 
الحقائق: 775/85, اللباب شرح الكتاب: ؟/1489», رد المحتار والدر المختار: ١١١/8‏ 
وما بعدهاء جامع الفصولين: 2١758/7‏ مجمع الضمانات: ص55؟١.‏ بداية المجتهد: ؟/ 
١‏ الشرح الكبير للدردير: #/ 44»: مغني المحتاج: ؟/ 271/8 المهذب: ,”51//١‏ 
المغني: 777/8, الإفصاح: ص9١5.‏ الميزان: ؟/ ».4٠‏ القواعد لابن رجب: ص١١.‏ 

(؟) المنافع نوعان: أحدهما - منفعة محرمة كمنافم الملاهي والصور المحرمة والنجاسات 
والحيوانات المحرم أكلهاء وكل ما يتصل بالأعراض بالطرق غير المشروعة من لمس ومس 
وتقبيل وضم وزناء وهذه لا ضمان لها لحقارتهاء إلا أنه يجب دفع مهر المزني بها بالإكراه 
أو بوطء فيه شبهة. 
النوع الثاني: أن تكون المنفعة مباحة متقومة» وهذه يجب ضمانها عند جمهور الفقهاء في 
العقود الفاسدة والصحيحة والأيدي العادية (أي الضامنة) بالغصب أو الإتلاف ونحوهماء 
لأن الشرع قد قومها ونزلها منزلة الأموال» لأن المنافم هي الغرض الأظهر المقصود من 
جميع الأموال (راجع قواعد الأحكام للعز ين عبد السلام: 194/١‏ وما بعدها). 
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مقصور على الأشياء المادية» والمناقع ليست ذات وجود مادي» وإنما هي أعراض 
متجددة تحدث شيئاً فشيعاً على مرّ الزمن» لذا فإنه لا يمكن أن يرد عليها الخصب» 
ولا تضمن بالتلف ضمان يد». لكن تكون مضمونة أي ذات قيمة» إذا عقد عليها 
عقد مسن العقود كالاجارة والزواجح. فيصح تقويمها عندئد للضرورةء ولرضا 
المتعاقدين» وبهذا الاتفاق أو التراضي تصبح مالا متقوماً. 


وبناء عليه : لا تضمن عندهم منافع المغصوبء سواء استوفاها الغاصب أم 
عطلهاء فإذا كان المغصوب سيارة أو دابة مثلاً فلا يلزم بضمان أجر المثل مدة 
الغصب؛ إذ ليس للمنفعة مثل» فلا يمكن الحكم ببدلهاء وإنما يؤاخذ الغاصب 
ديانة في الدار الآخرة» وليس هنا عقد حتى تصبح المنافع متقومة. وكذلك يضمن 
الغاصب نقصان المغصوب باستعماله إياه» ودليلهم على عدم تضمين المنافع: هو 
قول النبي كك : «الخراج بالضمان2”!' أي إن الغنم بالغرم. 


لكن وجه إلى رأي الحنفية بعدم اعتبار المنافع أموالاً نقد شديد''' لمجافاته 
المصلحة» وعدم تمشيه مع الواقع» وإهداره الحقوق» ولأن الأموال لا يحرص 
عليها إلا لمنافعهاء فكيف لا تكون المنافع متقومة؟ 


وأمام هذا النقدء ونظراً لكثرة الغصوبات» وضعف الدين في النفوس ورعاية 
للمصلحة؛ وصوناً لأموال الضعفاء» أفتى متأخرو الحنفية بضمان منافع المغصوب». 
والإلزام بدفع أجر المثل عن مدة الاستعمال في ثلاثة أشياء : وهي أن يكون 
المغصوب مالا موقوفاً للسكنى أو للاستغلال أو لغيرهماء أو مال يتيم؛ أو معدا 
للاستغلال بأن بناه صاحبه لذلك» أو اشتراه لذلك» أو آجره أكثر من ثلاث سنين 
متتابعة» بشرط استعمال المعد للاستغلال بغير تأويل ملك أو عقد» فإذا استعمل 
بتأويل ملك» كما لو سكن أحد الشركاء بيتاً مشتركاً من دون إذن الشريك الآخرء 
فلا أجر عليه لأنه استعمله على أنه ملكه؛ لأن حق السكنى في الدار المشتركة 
)١(‏ سيأتي في بحث القواعد الفقهية تخريج هذا الحديث وبيان سببه. 


() انظر المدخل لنظرية الالتزام للأستاذ الزرقاء: ص/7١٠‏ ف175» المسؤولية المدنية والجنائية 
في الإسلام للأستاذ محمود شلتوت: ص؟ وما يعدها. 
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نظرية الضمان 
يجعلها كالمملوكة لكل واحد من الشريكين»؛ وإلا تعذر عليه الانتفاع بملكه. وكذلك 
لو استعمل بتأويل عقد. كما إذا سكن المرتهن في البيت المرهون» بأن استأجره . 

وهذه الاستثناءات تصلح أساساً للقول بعموم الحكم بضمان جميع المنافع. وقد 
التزمت المجلة مذهب الحنفية بكل ما جاء فيه مع هذه الاستثناءات (انظر المواد 
044-5)), 

وقال المالحية : تضمن منافع الأموال من دور وأرض بالاستعمال فقط. 
ولا تضمن حالة الترك؛ أي تضمن بالتفويت دون الفوات. 

هذا إذا غصب ذات الشيء فيضمن المنفعة بالاستعمال. أما إذا غصب المنفعة 
فقط؛ فيضمنها بمجرد فواتها على صاحبها وإن لم يستعملها كأن يغلق الدار 
ويحبس الداية وتبخوهها”". 

وقال الشافئعية والحنابلة : تضمن منافع الأموال الت بست اجر المال من أجلها 
بالغصب أو بالتعدي» سواء استوفى الغاصب المنافع أو تركها حتى ذهبت0©؛ لأن 
المنافع أموال متقومة كالأعيان. ولأن «الغرض الأظهر من جميع الأموال هو 
منفعتها» على حد تعبير العز بن عبد السلام» والناس يعتادون تمول المتقعة 


() الميسوط: 280١ 0١‏ تكملة فتح القدير: 7 544 تبيين الحقائق للزيلعي: 0/ “777 
وما بعدهاء الدر المختار: »١155-١55 "١/8‏ الهداية: 2١59/7‏ درر الحكام: / 
/71؟, الأشباه والنظائر لابن نجيم: 7/ ٠٠١‏ وما بعدها. 

(0) الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوقي: /558» ”507. 505 وما بعدهاء بذاية المجتهد: 
"١9/7‏ شرح الرسالة: ؟/ ١7؟‏ وقارن المسؤولية المدنية والجنائية لأستاذنا الشيخ محمود 
شلتوت: ص94» وفصول من الفقه الإسلامي للزميل فيض الله: ص7 حيث جعل الأول 
مذهب المالكية كالحنفية في أن المنافع لا تضمن» والثاني أطلق ضمان المنافع عند 
المالكية» والتحقيق ما ذكرناه من تفصيل. 

ف عبارة الفقهاء في هذا : تضمن المنافع بالتفويت والفوات في يد عادية» والمقصود بالتفويت: 
استيفاء المنفعة كمطالعة الكتاب وركوب الدابة» وشم المسك. ولبس الثوب» والمقصود 
بالفوات فى يد عادية: هو ترك المنافع تضيع سدى من دون استيفاء» كإغلاق الدار دون 
إسكان أحد فيها (انظر مغني المحتاج: 7/7 7857). 
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بالاتجار فيهاء فإن أعظم الناس تجارة هم الباعة» والمنفعة رأس مالهمء وأثمان 
الأشياء تقدر بمنافعهاء ولأن الشرع عد المنفعة مالاً؛ إذ أجاز جعلها مهراً في عقد 
الزواج» وذلك بعموم ما دلت عليه الآية القرآنية: «وَأِلّ لم مَا وَرآه دَلِكُمْ أن 
َبْمَعْوأ بأْمَولْكُم» [النساء: 74/4]. 

وعلى هذاء فإن قيمة المنفعة المستولى عليها بالتعدي تكون مضمونة بأجرة 
المثلء لضياع المنفعة على صاحبها”''. وهذا ما أخذ به القانون المدنى الذي يقضى 


ثالث - الزوائد: 


اختلف الفقهاء أيضاً في ضمان نماء أو غلة أو زوائد المغصوب على قولين : 
قول بالضمان» وآخر بعدم الضمان, الأول هو رأي الشافعية والحنابلة» والثاني 
رأي الحنفية والمالكية. 


قال الحنفية» والمالكية في الراجح عندهم : إن الزيادة الحادثة في المخصوب في 
يد الغاصب» سواء أكانت متصلة به كالسمن والجمالء أم منفصلة عنه كالولد 
واللبن وثمرة البستان والصوف ونحو ذلكء أمانة في يد الغاصبء فإن هلك 
فلا ضمان عليه» إلا بالتعدي عليها كالإتلاف أو الأكل أو البيع» أو بالامتناع عن 
أدائها بعد طلبها من مالكها؛ لأن الزيادة ليست مغصوبة لفقدان شرط الإزالة من يد 
المالك. لأنها لم تكن في يده وقت الغصب”". 


)١(‏ مغني المحتاج: 2586/7 فتح العزيز شرح الوجيز بهامش المجموع: 2187/١١‏ قواعد 
الأحكام: 161/١‏ وما بعدهاء القواعد لابن رجب: ص"7١7.؛‏ المغني: 2777/0 
المهذب: "0/١‏ ؟, 

(0) المبسوط ».05/١١‏ البدائع: !/ 2.١15‏ تبيين الحقائق للزيلعي: 5/ 7137» تكملة فتح القدير: 
8/7 8*” الدر المختار: 2١5/6‏ القدوري مع شرحه اللباب: ؟7/ »١145‏ القوانين الفقهية : 
ص 077٠‏ بدأية المجتهد: ”/ ”١0‏ وما بعدها. 
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؟ ١١‏ نظرية الضمان 
الغصب إذا تلف شيء منها في يده. سواء أكانت الزيادة متصلة مثل السمن وتعلم 
الصناعة وغيرهاء أم منفصلة كثمرة الشجرة وولد الحيوان؛ لأن الزوائد ملك 
للمغصوب منه؛ وقد صارت في يد الغاصب بالغصب.». فتضمن بالهلاك أو التلف 
كأصلها الذي تولدت منه؛ باعتبار أن الغاصب تسبب في ذلك بسبب محظور وهو 
الغصب”7''. 


رابعا - النواقص: 


اتفق الفقهاء على مبدأ ضمان النقصان الحادث في الأموال بسبب الغصب أو 
الإتلاف ونحوهما من أنواع الأيدي العادية (أي الضامنة) عمداً أو خطأ أو تقصيراًء 
وسنذكر هنا أهم حالات النقصان المادي بسبب الغصب وحكمها في كل مذهب 
فقهي كنموذج للبحث» لأن ضمان الغصب - على حد تعبير الحنفية - ضمان جبر 
الفائت» فيتقدر بقدر الفوات» ومن نقص في يده شيء فعليه ضمان النقصان”". 


-١‏ مذهب الحنفية : قال فقهاء الحنفية”"' : إما أن يكون النقص بفوات جزء من 
العين يسيراً وإِمّا كبيراً فاحشاً»ء فإذا كان يسيراً ضمن الغاصب قدر النقصان» وتظل 
العين المغصوبة ملكا لمالكهاء وإذا كان فاحشأً فللمالك تضمين الغاصب جميع 
قيمة الشيء» وذلك سواء أكان النقص حادثاً بآفة سماوية أم بفعل الغاصب»؛ نصت 
المادة ١81/‏ من المجلة على ما يأتي : «لو أطرأ أحد على مال غيره نقصانا من جهة 
القيمة يضمن نقصان القيمة». 


واختلفوا في تقدير اليسيرء والكثير الفاحش. فقال بعضهم: الفاحش: هو 


6 مغني المحتاج: 17 المهذب: 23١/١‏ كشاف القناع: 215 المغني : ٠/6‏ *”5, 
الإفصاح: ص8١1.‏ 

03( البدائع : /ا/ 1١66‏ كتاب القدوري وشرحه اللباب: 7/ .14٠‏ 

(0) كتاب القدوري مع اللباب: ١/7‏ وما يعذهاء الميسوط: 486/١١‏ الهذاية: 2١7/5‏ 
البدائكم: // 2٠08 ١١66‏ تكملة فتح القدير: 273860-7594/9 تبين الحقائق: 778/60 
وما بعدهاء رد المحتار والدر المختار: ,175-١1/0‏ مجمع الضمانات: ص١‏ 
وما بعذها. ْ 
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١١ 


ما أوجب نقصان ربع القيمة فصاعداً. واليسير: ما دون ربع القيمة» وهو ما يمكن 
إصلاحه. والرأي الصحيح أن الفاحش : ما يفوت به بعض العين وبعض المنفعة. 
واليسير: ما يفوت به بعض المنفعة أي تنقص منفعته فقط. والأولى ما أخذت به 
المجلة”"2 وهو أن النقصان اليسير؛ ما لم يكن بالغاً ربع قيمة المغصوب. والنقصان 
الفاحش: ما كان مساوياً لربع القيمة أو أزيد. 

وبناء على هذا يعرف حكم الأمثلة الآتية : 

أ- من ذبح حيواناً مأكول اللحم لغيره كالشاة والجزورء أو قطع يده» فيخير 
المالك بين تضمين المعتدي جميع القيمة وترك الحيوان لهء لأن ذلك إتلاف من 
بعض الوجوه لضياع أغراض معينة كالحمل والنسل والدرء وبين تضمين النقصان 
وأخذه هوء لبقاء بعض المعتدى عليه وهو اللحم. 

ولو كانت الدابة غير مأكولة» فذبحها الغاصب أو قطع طرفها ضمن المعتدي 
جميع قيمتهاء لوجود الاستهلاك الكلي. 

وإذا اعتدى إنسان على حيوان فأحدث فيه عورا أو شللاً» فإن المعتدي يضمن 
النقصان. 

ب- من خرق ثوب غيره خرقاً يسيرأء ضمن نقصانه» والثوب لمالكه؛ لبقاء 
العين كما هي» ووجود التعييب فقط. واليسير كما علمنا: ما فات به بعض المنفعة. 

وإن خرق الثوب خرقاً كبيراً كأن قطعه قميصاً أو غيره بحيث يبطل جميع 
منفعته» فللمالك تضمين المعتدي جميع قيمته لأنه استهلاك كامل كالإحراق» أو 
تضمينه النقصان فقط لبقاء الثوب» وإضاعة بعض المنافع. والخرق الكبير أو 
الفاحش: ما فات به بعض العين وبعض المنفعة التي كانت مقصودة من الثوب. 

ج- من غصب ثوباً فصبغه بصباغ ماء فإن أنقص قيمته؛ ضمن الغاصب قيمة 
النقصان. وإن زاد في قيمته يخير المالك بين تضمين المعتدي قيمة الثوب غير 
المصبوغ, أو أخذه وضمانه للغاصب قيمة الزيادة. 


000 راجع المادة 84٠٠‏ منها. 
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دك ١١‏ تنيرت العين الستصوية ينسها كأن عار العي ربياك او الرطب تراه 
فإن المالك بالخيار: إن شاء أخذ الشيء» وإن شاء تركه» وضمن الغاصب قيمة 
النقصان. 

وإذا تغيرت العين المغصوبة بفعل الغاصب بحيث زال اسمها الأصلي وذهب 
أكثر منافعها المقصودة منهاء ضمن الغاصب جميع قيمتها لمالكهاء ولا يحل له 
الانتفاع بها شرعاً حتى يؤدي بدلهاء كأن غصب شخص شاة فذبحها وشواها أو 
طبخهاء أو غصب حنطة فطحنهاء أو دقيقاً فخبزهء أو زيتوناً أو عنباً فعصره» أو 
خشباً فبنى عليه أو غصب حديداً فاتخذه سيفاً أو آنية» أو غزلاً فنسجه ثوباً» أو 
قطنا فحلجهء أو اختلط المغصوب بغيره بحيث لا يمكن تمييزه عنه كاختلاط 
الحنطة بالحنطة» ففي كل هذه الحالات ونحوها يجب الضمان على الغاصب» 
ويتملك هو الشيء المضمون دون أن يحل له الانتفاع به قبل أداء الضمان للمالك 
أو الإبراء منهء» أو تضمين القاضي له. 

ه- العقارات: إذا نقص شيء من العقار كانهدام الدار بفعل الغاصب أو 
سكناهء ضمنه باتفاق الحنفية» لأن ذلك إتلاف» والعقار مضمون بالإتلاف. 

ومن غصب أرضاً فغرس فيها أو زرعهاء أو بنى عليها بناء» فللمالك أن يقول 
للغاصب: اقلع الغرس والبناء» ورد الأرض فارغة. 

فإن كانت الأرض تنقص بقلع الشجر والبناء منهاء فللمالك أن يضمن للغاصب 
قيمة البناء والغرس مقلوعاًء مراعاة لحقهما ودفعاً للضرر عنهماء بعد حسم أجور 
القلع» فإذا كانت قيمة الأنقاض عشرة مثلاً» وأجرة قلعها واحداًء ضمن المالك 


المسماكك , 

وإذا انتقصت الأرض بالزراعة غرم الغاصب قيمة النقصان؛ لأنه أتلف جزءاً من 
الأرض. 

؟- مذهب المالكية : إذا نقص المغصوب عند الغاصبء فإن كان النقص بفعل 
الغاصبء فالمالك مخير بين أن يأخذ قيمة المغصوب يوم الغصب ويتركه 
للغاصب. وبين أن يأخذ الشيء المغصوب على حالته الناقصة» ويأخذ قيمة النقص 
الحادث بتقديرها يوم التعدي. 
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وإن كان النقص بآفة سماوية: فليس لصاحب المغصوب إلا أن يأخذه ناقصاً 
دون أن يأخذ قيمة النقصء أو يضمن الغاصب قيمة الشيء يوم الغصب""''. 
والخلاصة أنه في الحالة الأولى تضمن قيمة النقصان» ولا تضمن في الحالة الثانية. 

وكذلك ميّر المالكية بين حالتي هدم البناء وقلع الشجر. فمن غصب أرضاً فبنى 
فيهاء فصاحبها بالخيار بين هدم البنيان وإزالته ويأخذ الغاصب أنقاضهء وبين تركه 
على أن يعطي الغاصب قيمة أنقاض البناء من خشب وقرميد وغير ذلك» تقوم 
منقوضة بعد طرح أجرة القلع. وهذا موافق لمذهب الحنفية تماماً. 

ومن غصب أرضاً» فغرس فيها أشجاراً لا يؤمر بقلعها خلافاً للحنفية 
وللمغصوب منه أن يعطيه قيمتها بعد طرح أجرة القلع كالبئيان. أما إن غصب 
أشجاراً فغرسها في أرضهء فيؤمر بقلعها”'"'. 

؟- مذهب الشافعية: إذا نقص المغصوب نقصاناً مستقراً تنقص به القيمة» وجب 
رده إلى صاحبه وضمان أرش (أي تعويض) النقص» سواء أكان باستعمال الغاصب 
كأن بلي الثوب بلبسه أو ذبح الشاة أو كسر الإناء أو طحن الحنطة» أم بغير 
استعماله كطروء عماء على الحيوان ونحو ذلك من الأمراض”". 

متهي الحنابلة: مدهب الحنابلة #الفائفية تمافاء يجيه .ره اليخصوت إلى 
صاحبه وضمان أرش النقصانء أي مقدار نقص القيمة إذا كان نقصاً مستمراً كثوب 
تخرق وإناء تكسرء وحب سوس» وبناء خرب ونحو ذلك» لأنه نقص حصل في يد 


الغاصب» فوجب ضمانه'. 


خامسا - الأوصاف: 
الأوصاف المضمونة فى المغصوب إما يسبب هبوط الأسعار أو فوات وصفف 
مرغوب فيه : 
() بداية المجتهد: 2797/7 القوانين الفقهية: ص١””7,‏ الفروق: 77/5. 
(0) القوانين الفقهية» المكان السابق. 


(0) مغني المحتاج: 5857/7., المهذب: ."54/١‏ 
)2 المغني : هخ .51١‏ 
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أ- فإن كان نقص الأوصاف بسبب هبوط الأسعار فى الأسواق: فليس على 
الغاصب أو المعتدي ضمان نقص القيمة الحاصل بتغير الأسعار» وإنما للمالك 
بسبب فتور الرغيات بالشىء لأسباب اقتصادية وفقاً لقانون العرض والطلب غالباً: 
لا لفوات جزء من العين. وهذا هو قول جمهور الفقهاء الذي أخذت به المجلة”"'. 
وقال الشافعية: إذا نقصت القيمة بسبب تغير الأسعارء. يلزم الغاصب بضمان 


النقصان» كأن كان سعر الشىء عشرة» فصار سبعة» فيلزمه أرش النقص الحادث 
250 
ا 


ب- وأما النقص الطارئ بسبب فوات وصف مرغوب فيه: فهو مضمون باتفاق 
الفقهاء» مثل حدوث الصمم والعمى والشلل والمرض والعرج والهزال في 
الحيوان» ونسيان الحرفة وتعطل الآلة وظهور خلل فيها وتعفن الحنطة» وصب 
الماء في الخل» وتمزيق أرقام الأوراق النقدية» ونحو ذلك. فعلى الغاصب ضمان 
مقدار النقص الحاصل بقيمة أمثاله جبراً للضرر”". قال ابن عبد السلام: 
وأما صفات الأموال فليست من ذوات الأمثال» والطريق إلى جيرها إذا فاتت 
بسبب مضمنء أو فاتت تحت الأيدي الضامنة: أن تقوّم العين على أوصاف 
كمالهاء ثم تقوم على أوصاف نقصانهاء فيجبر التفاوت بين الصفتين بما بين 
القيمتين» مثل إن غصب شابة حسئة» فصارت عنده عجوزاً شوهاء» فيجبر ما فات 
من صفة شبابها ونضارتها بما بين قيمتهاء وكذلك لو عيب شيئاً من الأموال فإنه 
يجبره بما بين قيمته سليماً ومعيباً» وكذلك لو هدم داراً فإنه يجبر بتأليفها بما بين 
قيمتها في حالتي البناء والانهدام» لأن تأليفها ليس من ذوات الأمثال”*'. 


)١(‏ البدائع: /ا/ »٠60‏ تكملة فتح القدير: ,937/١/7‏ اللباب شرح الكتاب: 7/ »١14١‏ المجلة 
م٠‏ الشرح الكبير للدردير: ”/ 47 4» المغنيى: 274١/6‏ مجمع الضمانات: ص177. 

(؟) مغني المحتاج: 7897/7 وما بعدها. 

(9) البدائع». المكان السابق وما بعده» مجمع الضمانات» المكان السابق» الشرح الكبير: /١‏ 
١‏ المغني» المكان السابق» مغني المحتاج: 7/ 27585 قواعد الأحكام: /١‏ 161. 

(5) قواعد الأحكام» المكان السابق. 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


محل الضمان: الأمانات والمضمونات ل لل--م] 1197# 


أما إذا حدث نقصان وصف في المبيع قبل القبض (وهو ما يدخل في البيع من 
غير تسمية كالشجر والبناء في الأرض والجودة في المكيل والموزون). 

أ- فإن كان النقصان بآفة سماوية فلا ينفسخ البيع ولا يسقط عن المشتري شيء 
من الثمن» لأن الأوصاف لا حصة لها من الثمن» ولكن يكون المشتري بالخيار : 
إن شاء أخذ المبيع بجميع الثمن. وإن شاء تركه لتعيب المبيع. 

ب- وإن كان النقصان بفعل البائع. فيبطل البيع بقدره ويسقط عن المشتري 
ما يقابله من الثمن؛ لأن اللأوصاف لها حصة من الثمن عند ورود الجناية عليهاء 
والمشتري بالخيار في الباقي بأن يأخذه بحصته من الثمن”'". 


مقارنهك: 


إن ضمان الأعيان والمنافع والزوائد والنواقص والأوصاف باعتبارها محلا 
للضمان يقابله عند القانونيين كلمة «الضرر» أحد أركان المسؤولية المدنية» والضرر 
كما أشرنا سايق قد دكرة عاديا يصبيتب الجغير ون .فى تسمه أو في عاله ب وقد يكون 
الضرر أدبياً يصيب المضرور في شعوره أو عاطفته أو كرامته أو شرفه. ويشترط في 
الضرر المادي قائوناً أن يكون ناشئاً من الإخلال بمصلحة مشروعة» وأن يكون 
محققاً. فإذا كان المضرور يشكو من الإخلال بمصلحة لا يحميها القانون لمخالفتها 
للقانون فلا محل للتعويضء وإذا لم يثبت المضرور تحقق الضرر فلا محل 
للتعويض أيضا. 

وهذا في الجملة مما يقره الإسلام مع ملاحظة أن الشرع الإسلامي هو الأساس 
في تقدير كون المصلحة مشروعة أم لاء وكون الشيء المضمون متقوما شرعا 
فيضمن» وغير متقوم شرعاً فلا يضمن. 


000 حاشية ابن عابدين : 001 البدائع : ه/ .١12١‏ 
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المبحث الثانى : أقسام الضمان وأنواعه 


ينقسم الضمان إلى قسمين أساسيين هما: ضمان النفس وهو الدية في القتل 
الخطأ. أو في القتل العمد إذا حدث عفو أو صلح عن القصاص ». وضمان المال: 
وهو التعويض المالي عن الضرر اللاحق بالغير. 

وضمان المال يكون بقدر الضرر أو التعدي الحاصل» فينقسم إلى نوعين: 
ضمان كامل وضمان جزئي. 


وينقسم أيضاً بحسب تقديره شرعاً إلى نوعين: مضبوط وغير مضبوط كما أنه 
ينقسم بحسب استقراره على الضامن أو عدم استقراره إلى مستقر ومتحول. 


أولاً - تفسيم ضمان المال باعتبار مقداره: 


ينقسم الضمان إلى نوعين: ضمان كلى وضمان جزئي. 

فالضمان الكلي: هو الالتزام بدفع قيمة جميع الشيء المتلف إذا كان التلف كلياً. 
أو جزئياً فاحشاً شبيهاً بالتلف التام. وقد رأينا في بحث النقصان في المغصوبات أنه 
إذا كان النقصان كبيراً في قيمة الشيء» فللمالك الخيار بين أن يطلب قيمة النقصان 
فقط. أو أن يترك الشيء للغاصب ويضمنه جميع قيمته. ظ 

ونصت المجلة على ذلك”'؟» وهذا هو مذهي الحنفية والمالكية”". 

وأما في حالة التلف الفاحش أو الجناية على الشيء من دون غصب» فكذلك 
يرى الحنفية والمالكية أن صاحب الشيء مخير بين أن يسلم الشيء للجاني» ويأخذ 
منه قيمته» أو أن يأخذ قيمة الناقصة فقط7". 


)١(‏ جاء في المادة 46١‏ من المجلة «إن كان النقصان فاحشاً (أعني إن كان النقصان مساوياً لربع 
قيمته أو أزيد) فالمغصوب منه بالخيار: إن شاء ضمنه نقصان القيمة» وإن شاء تركه 
للغاصب» وأخذ منه تمام قيمته ). 

() الإتلاف الفاحش عند المالكية: هو ما يبطل الغرض المقصود من الشيء.. والإتلاف اليسير : 
هو ما يبطل يسيراً من المنفعة (بداية المجتهد: ؟/ .)7"١7‏ 

(*) بداية المجتهد ؟/1". 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


أقسام الضمان وأتواعة 7777 سبلم 188 


ومن أمثلته: «لو أتلف رجل مصراعي باب» أو أحد زوجي خف أو مكعب. 
كان للمالك أن يسلم إليه الآخرء ويضمنه قيمتها). 

«لو قطع رجل أغصان شجرة: إن كان النقصان فاحشأًء يضمن قيمة الشجرة 
وإلا فالنقصان). 

وقد يضمن النقصان فقط عند الحنفية» مثاله «من حفر حفيرة في أرض غيره 
فأضر بالأرض» يلزمه النقصان» «من هدم حائط دار يضمن النقصان)”''. 

وقال الشافعي وأحمد: يضمن الجاني في النقصان ما نقص يوم الجناية”'". 

متى يعد الشيء هالكاً هلاكاً تاماً؟ الهلاك الذي يوجب الضمان الكلي إما أن 
يكون حقيقياً بإتلاف الشيء وزواله صورة ومعنى كأكل الطعام المغصوب وموت 
الدابة المغصوبة. وإما أن يكون حكمياً وذلك في ثلاث حالات"": 

-١‏ إذا زال اسم الشيء وأعظم منافعه» مثل خرق الثوب خرقاً فاحشاً؛ لأن 
الخرق الفاحش يفوت على المالك بعض الشيء المتلف وجنس منفعته. وهذا يعد 
استهلاكاً موجباً للضمان. ومثله تخريب آليات السيارة. 


؟- إذا تعذر رد الشىء إلى المالك» والتعذر إما لاستحالة فصل الشىء عن غيره 
كالصباغ من الثوب» وإما ألا يكون في فصله استحالة ولكن فيه ضرر كبير 
بالمتعدي». ودفع الضرر واجب كبناء الدار بأحجار مغصوبة مثلاً. 


'ا- حين اختلاط الشيء بغيره اختلاط ممازجة» بحيث لا يمكن التمييز بين 
المخلوطين بالقسمة» كخلط دقيق الحنطة بدقيق الشعير» أو كان مما يمكن التمييز 
بينهما عند أبي حنيفة خلافاً لصاحبيه» مثل خلط الحنطة بالحنطة من نوعين 


000 راجع جامع الفصولين : آ*ص و”١2‏ مجمع الضمانات : ص ١#‏ وما بعذها. النظرية العامة 
للموجبات للدكتور المحمصانى: ..1١57/١‏ 

(6) بداية المجتهد» المكان السابق» والمراجع السابقة في مذهبي الشافعية والحنبلية في ضمان 
النواقص. 

00 المبسوط للسرخسى: /١١‏ 45.غ الهداية: »١١/5‏ الفتاوى الهندية: 86//ا5١.‏ 
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وأمأ خلط المجاورة: فإن كان يمكن التمييز بين الخليطين من دون كلفة 
ولا مشقة؛ فلا ضمان» وإن كان لا يمكن التمييز كخلط الحنطة بالشعير» فيجب 
الضمان لاعتبار ذلك هلاكاً. 

وأما الضمان الجزئي: فهو الالترام بدفع قيمة النقصان اليسير فى المغخصوب أو فى 
الإتلااف الجزئي. وذلك بأن يقوّم الشيء يها من كل شيء» ويقوّم مجنياً عليه 
ويعطى المالك ما بين القيمتين » وهذا باتفاق الفقهاء'''؛ لأن القاعدة المقررة 
تقول: «ما ضمن كله ضمن جزؤه بالأرش»)"''. وهذا ما أخذت به مجلة الأحكام 
العدلية فى المادة 9١1‏ السابق ذكرها. 

والنقصان الموجب للضمان الجزئى: هو كل عارض يطرأ على العين فى يد 
الغاصب فيوجب نقصان قيمتهاء كأن يتلف جزء من العين» أو تزول صفة مرغوب 
فيها دون أن يؤدي إلى زوال منفعتها تماماً؛ لأنه إذا زالت المنفعة كان ذلك هلاكاً 
ا 

وفى العرية يجب ضمان ما تلف من أجزائها التى لا تذهب بالاستعمال؛ لأن 
ما ضمن جملة ضمنت أجزاؤه كما ذكرنا. وأما ما يذهب بالاستعمال كما فى حال 
استعمال المنشفة والقطيفة» ففيه رأيان عند الحنفية: قيل: يضمن» الأرجح أنه 
لا يضمن للإذن بالاستعمال. 

أنواع النقصان: النقصان الذي يلحق الشيء إما أن يكون بتغير السعرء أو بزوال 
جزء من المغصوب مثلاً» أو بفوات صفة مرغوية عند المالك. 

-١‏ فإن كان النقصان بتغير السعر: لم يكن مضموناً عند جمهور الفقهاء؛ لأن 
نقصان السعر فتور يحدثه الله تعالى فى قلوب الناس» ولا يد للإنسان فيه -على حد 
تعبير فقهائنا- فلا يكون مضموناً إلا إذا كان تغير السعر نتيجة نقل الشيء من بلد 
لآخر إذا كان الشيء من عروض التجارة» لا من النقود لأن النقد ثمن الأشياء. 
والثمنية لا تختلف باختلاف الأماكن. 


() بذداية المجتهدء المكان السابق. 
3غ( الأشْباه والنظائر للسيوطي : صلا .١‏ 
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-١‏ وإن كان النقصان لفوات جزء من الشيء أو فوات صفة مرغوبة أو معنى 
مرغوب فيهء فيضمن إذا كان من الأموال لا يجري الربا فيها أي غير المكيل 
والموزون عند الحنفية. وإن كان من الأموال الربوية كالحنطة والقطن ونحوهما من 
كل مكيل أو موزون» فلا ضمان بفوات صفة مرغوبة لأن الجودة غير متقومة في 
الربا'''. وقد سبقت الإشارة إلى ذلك مفصلاً في ضمان النواقص. 


انياً- تقسيم ضمان المال باعتبار تقديره شرعا: 


ينقسم ضمان المال بحسب تقديره شرعا إلى مضبوط وغير مضبوط”'"'. 

فالنوع المضبوط: هو ما حدد الشرع بإتلافه مقداراً معيئاً من الأموال. 
إما لحق الله تعالى أي رعاية لمصلحة عامة» أو لحق شخص معينء مثال الأول: 
إتلاف الصيد البري في حرم مكة"" أو في أثناء الإحرا اد ولد ةنال 
7 2 لي ءأمَنُوأ لا تفلو ألصَيدَ وَأسم م هنم مَعِهَدَا فَجَرَآه مُثْلّ مَا قل 

م بد 0 عَدَلٍ ينم هد هديا بيع الكمبّة)6 [المائدة: ه/90]» وقال سبحانه : 

1 كي عد ينك القثر تلقن 1ن 1 يسارد فلل 312 يقد 211 ها انق 4012 
[الماككة: 06 ]. 


ومثال الثانى ضمان الأموال المثليات؛ لأنه محدد شرعاً بالمثل : (إناء بإناء 
وطعام بطعام) كما نص عليه الحديث السابق ذكره. 

ومن هذا النوع : مقابلة الجاني بنقيض قصده من الحرمان من الإرث أو الوصية» 
كعقوبة القاتل لمورثه بحرمانه من الميراث» وعقوبة الموصى له القاتل للموصي 
ببطلان وصيته وحرمانه منها عند الجمهور غير الشافعية. 


١60 /9 تبيين الحقائق للزيلعي: 2579/8 البدائع:‎ )١( 

(؟) أعلام الموقعين: 48/7. 

(7) حرم مكة له حدود شرعية معينة ومساحة مقررة: فحده من طريق المدينة شمالاً ثلائة أميال» 
ومن طريق اليمن والطائف والعراق أي جنوباً وشمالاً شرقياً سبعة أميال» ومن طريق جدة 
غرباً تسعة أميال» ومن طريق وادي عرنة شرقاً أحد عشر ميلاً (راجع شرح الأشباه 
للحموي : 071 

(5) النّعَم: الإبل والبقر والغنم. 
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ومله عقوية الزوجة الناشزة سقوط نفقتها وكسوتها. 

وأما النوع الثاني غير المضبوط : فهو التعويض غير المقدر شرعاء وإنما فؤض 
لاجتهاد الأئمة والقضاة بحسب المصالحء» وهو كل ما لم تأتٍ به الشريعة بقاعدة 
عامة» وقد لا يزاد فيه ولا ينقصء وهذا الذي اختلف فيه العلماء وهو التغريم 
العدل أي التعويض الذي يقدره الخبراء في حالة الجراح التي ليس لها أرش 
(تعويض مقدر فيه الشرع). ظ 

وقد رجحنا مشروعية التغريم المالي» قال ابن القيم"'": والصواب أنه يختلف 
باختلاف المصالح» ويرجع فيه إلى اجتهاد الأئمة في كل زمان ومكان بحسب 
المصلحة؛ إذ لا دليل على النسخ (أي إيطال حكمه ومشروعيته)» وقد فعله الخلفاء 
الراشدون. ومن بيعدهم من الأئمة. 

من أمثلته: مضاعفة الغرامة على سارق الثمار المعلقة» وعلى كاتم الضالة 
الملتقطة (أي البهيمة الضائعة) وأخذ شطر مال مانع الزكاة. ظ 

ومن هذا النوع كل ما فوض به القاضي من إصدار الحكم بالتعويض المالي 
على الأضرار الأدبية» أو المادية حسب تقديره إذا لم يكن هناك مقدار محدد 
شرعا. ومن ذلك في اصطلاح القانونيين تعويض الضرر الاحتمالي: وهو الضرر 
المستقبل غير المؤكد الوقوع. إلا أنه قانوناً وشرعاً لا يحكم به بتعويض إلا إذا 
وفع فعلاً. ومنه ما يسمى عند القانونيين أيضاً تعويض تفويت الفرصة: وهو مبلغ 
قائو نا : فلم حل اجذدا من الفقهاء الشرعيين يقول بهء كأن يحكم قانوا بتعويض 
لورثة قتيل موصى له بمبلغ من المال. فعند فقهائنا لا نرى إلا القول ببطلان 
الوصية فى هذه الحالة؛ لأآن الوصية لا تستحق ولا تملك إلا بعد موت 
الموصي. 


)١(‏ أعلام الموقعين: ؟/48. 
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ينقسم ضمان المال إلى مسستشم ومتحول : 

فالضمان المستفر: هو أن يلتزم الشخص التعويض عن فعل نفسه دون أن يكون له 
الحق في الرجوع بما يدفعه على أحدء كضمان المتلفات» وضمان الغاصب هلاك 
الشيء المخصوب» وضمان الأجير المشترك"'' ما يهلك في يده على الراجح عند 
المالكية والصاحبين ومتأخري الحنفية. وير عداو تتصير حب إلا إذا حصل 
الهلاك بقوة فاهرة كحريق عام أو غرق عام ونحو ذلك. ويضمن الأجير المشترك 
بإيداع ما تحت يده عند غيره» قال الحنفية: ولو أودع الدلال ضمن”". 

والضمان المتحول : هو الذي من شأنه أن يعطي للضامن الذي دفع الشمان عقا 
في الرجوع بما ضمنه على شخص آخرء علماً بأن الأصل العام أن يسأل كل 
شخص عن فعل نفسهء وهذا هو المبدأ المقرر في الإسلام - مبدأ المسؤولية 
الفردية أو الشخصية: «ولا تزر وازرة وزر أخرى» إلا أنه يستثنى من هذا المبدأً 
حالة وجود التعدي» سواء أكان الفعل تعدياً بنفسه وطبيعته كما في الغصبء أم 
بسبب صلور تصرف عدواني من الشخص كإعارة الشيء المستعار إلى آخرء أم 
بسبب إهمال أو تقصير أو تهاون بالمحافظة على أمتعة الناس كالأجير العام أو 
المتترك, 

وعلى هذا فإن الضمان المتحول يتضح بالأمثلة الآتية : 

غاصب الغاصبء, وإتلاف المغصوب. وديع الوديع» المستعير من المستعير» أو 
من المستاجرء المستأجر من المستأجر أو من المستعير» مضارب المضارب» وكيل 
الوكيل» المشتري من الوكيل المخالف مخالفة يفسد بها البيع» ونحو ذلك”". 
)١(‏ الأجير المشترك: هو الذي يعمل لعامة الناس أو هو الذي يستحق الأجرة بالعمل لا بتسليم 


القع الصا المي و لان لجار عدر 
فر رد المحتار على الدار المختار : .,. 


(*) يلاحظ أن يد الغاصب والمشتري يد ضمان» وأما يد الوديع والمستعير والمستأجر والوكيل 
والمضارب فهى يد أمانة كما سيأتى بيانه. 
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-١‏ غاصب الغاصب وهلاك المغصوب أو إتلافه: 


إذا غصب شخص من آخر شيئاً؛ فجاء إنسان وغصبه منهء فهلك في يدهء أو 
أتلفهء فالملك بالخيار: إن شاء ضمّن الغاصب الأول لوجود فعل الغصب منه: 
وهو إزالة يد المالك عنه» وإن شاء ضمن الغاصب الثاني أو المتلف. سواء علم 
بالغصب أم لم يعلم» لإزالة يد الغاصب الأول الذي هو بحكم المالك في أنه 
يحفظ ماله» ,ويتمكن من رده عليه أي على المالك» ولأنه أثبت يده على مال الغير 
بغير إذنه» والجهل غير مسقط للضمان؛ أو لإتلافه الشيء. 

فإن اختار المالك تضمين الأول» رجع هذا بالضمان على الثاني ؛ لأنه بدفعه 
قيمة الضمان» ملك الشيء المضمون (أي المغصوب) من وقت غصبه» فكان الثاني 
غاصياً لملك الأول. وإن اختار تضمين الثاني أو المتلف» لا يرجع هذا الضمان 
على أحدء ويستقر الضمان فى ذمتهء لأنه ضمن فعل نفسه: وهو إزالة يد المالك 
أو استهلاكه وإتلافه”". 2010 نصت عليه المجلة''* فالضمان يستقر على 
الغاصب الثاني. 


وللمالك أن يأخذ بعض الضمان من شخصء وبعضه الآخر من الشخص 
الآخر. 

إلا أن الحنفية استثئوأ من مبدأ تخيير المالك في هذه الحالة: الموقوف 
المغصوب. إذا غصب وكان الغاصب الثاني أملأ من الأول» فإن متولي الوقف 
يضمن الثاني وحده. 


)١(‏ البدائع: 7/ 144» 515١ء‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم: 95/7 وما بعدهاء الدر المختار 
ورد المحتار: 57/6؟١‏ وما بعدهاء مغني المحتاج: ؟/9!ا؟. فتح العزيز شرح الوجيز: 
١‏ ؟. 

(0) نصت المادة 9٠١‏ على ما يأتي: «غاصب الغاصب في حكم عين الغاصب بناء عليه: إذا 
غُْصَبٌ من الغاصب المال المغصوب شخص آخرء وأتلفه, أو تلف فى يدهء فالمغخصوب منه 
مخير: إن شاء ضمنه الغاصب الأول؛ وإن شاء الثاني» وله أن يضمن مقداراً منه الأول 
والمقدار الآخر الثاني» وبتقدير تضمينه الغاصب الأول فهو يرجع إلى الثاني» وأما إذا ضمنه 
الثاني فليس للثاني أن يرجع إلى الأول». 
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والراجح عند الحنفية أن المالك متى اختار تضمين أحدهما (أي رفع الدعوى 
على الغاصب أو غاصب الغاصب) يبرأ الآخر من الضمان بمجرد الاختيار» فلو 
أراد تضمينه بعدئذ» لم يكن له ذلك. 

وإذا رد غاصب الغاصب الشيء المغصوب إلى الغاصب الأول» برئ من 
الضمان» كما لو دفع له قيمته إذا هلك في يده» وإذا رده إلى المغصوب منه برئ 
الاثنان. وقد نصت المادة )41١١(‏ من المجلة على هذا فقالت: (إذا رد الغاصب 
المال المغصوب إلى الغاصب الأول» يبرأ وحده وإذا رده إلى المغصوب منه» يبرأ 
هو والأول». 

وكذلك وديع الغاصب إذا رد المغصوب على الغاصب برئ من الضمان”". 


؟- وديع الوديع: 

إذا أخرج الوديع الوديعة من يده وأودعها عند غيره بغير عذرء يصير ضامناً» لأن 
المودع ارتضى بحفظ الوديع الأول دون حفظ غيره؛ إلا إذا كان هناك عذرء 
فلا يضمنء كأن وقع حريق في داره» أو كان في سفينة فخاف الغرق؛ فدفعها إلى 
غيره لأن الدفع إليه في هذه الحالة تعين طريقاً لحفظ الوديعة» فكان الدفع على هذا 
النحو مشروعاً بإذن المالك دلالة أو ضمناً. 

وإذا أودعها الوديع عند شخص آخر بغير عذرء فهلكت أو ضاعت وهي في يد 
الثاني» فالضمان يجب ويستقر على الوديع الأول» لا على الوديع الثاني عند أبي 
حنيفة”"'2» لأن الثاني محسن إلى المالك بصيانة الوديعة عن أسباب الهلاك» والله 
سبحانه يقول: «إمَا عَلَ الْمْحْسِدِينَ من سَبيلٍ» [التوبة: 91/9]. 

وقال الصاحبان: المالك بالخيار: إن شاء ضمَّن الأول؛ لأنه دفع مال غيره إلى 
آخر بغير إذنه» وإن شاء ضمن الثاني لأنه قبض مال الغير بغير إذنه» فإن ضمن 
الأول» لا يرجع بالضمان على الثاني» لأنه ملك الوديعة بأداء الضمان» وإن ضمن 
الثاني يرجع به على الأولء» لأن الأول غرّه بالإيداع» فيلزمه ضمان الغرور. 


000 الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ محمود حمزة : ص /الا. 
(؟1) ومغثله الحنابلة (راجع القواعد لابن رجب : ص7١‏ ؟). 
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وإذا استهلك الوديع الثاني الوديعة» فالمالك بالخيار: إن شاء ضمن الأول. 
وإن شاء الثاني باتفاق الحنفية» غير أنه إن ضمن الأول يرجع الأول بالضمان على 
الثاني وإن ضمن الثاني لا يرجع بالضمان على الأول؛ لأن سبب وجوب الضمان 
وجد من الثاني حقيقة وهو الاستهلاك» ولم يوجد من الأول إلا 'الدفع إلى الثاني 
لاستحفاظ الرفوةة وعلى هذا فإن وديع الوديع لا يضمن ما لم يتصرف ف الوديعة 
بغير إذن مالكها”"'. 


؟- المستعير من المستعير أو من المستأجر: 


يجوز استعارة الشيء من المستعير أو المستأجر عند الحنفية والمالكية» وتكون 
يد المستعير الثاني يد أمانة. فإذا هلك الشيء في يده دون تعد أو تقصيرء فلا ضمان 
على أحد» وإن حصل منه تعد أو تقصيرء» ضمن» ويستقر الضمان عليه إلا أنهم 
قالوا: إذا منع المالك المستعير من الإعارة» فلا يجوز له أن يعيرء أي ويكون 
ضامنا للمستعار إذا هلك. 


وقال الشافعية والحنابلة» والكرخي من الحنفية: لا يجوز للمستعير أن يعير 
العارية لغيره؛ لأن عقد الإعارة يفيد إباحة المنفعة فقط. لا تملكها كما يقول الفريق 
الأول. وعلى هذا لو أعار المستعير العارية يكون ضامناً للعين كالمستعير الثاني» 
وللمالك أن يطالب من شاء منهماء فإن تلفت العين في يد الثاني استقر الضمان 
عليه بكل حال؛ لأنه قبضها على أن تكون مضمونة عليه» فإن رجع على الأول. 
رجع الأول على الثاني» وإن رجع على الثاني لم يرجع على أحدء إلا أن يكون 
الثاني لم يعلم بحقيقة الحال”". 


(1) البدائع: »5١8/6‏ المبسوط: 21١0/١١‏ 2117 تكملة فتح التقدير: ١7‏ 4. رد المحتار 
والدر المختار: .6١5/5‏ 

ف القواعد الفقهية للشيخ محمود حمزة: ص .8١‏ 

() البدائع: 2711/5 الشرح الكبير للدردير: 2477/7 مغني المحتاج 7/ 5784. المهذب: /١‏ 
264» المغني: »5١94/6‏ القواعد لابن رجب: ص7١7.‏ 
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#- المستأجر من المستأجر أو من المستعير: 


المستأجر من المستأجر كالمستعير من المستعير» لا ضمان عليهما ما لم يحصل 
من أحدهما تعد أو تقصيرهء وإلا فإن الضمان يستقر على المتعدي أو المقصر. 
وأما المستأجر من المستعير فإنه يكون ضامناً لهلاك الشيء مطلقاً؛ إذ لا يجوز 
باتفاق الفقهاء إجارة العين المعارة» لأن الإجارة عقد لازم» والعارية عقد تبرع غير 
لازم» فلا يملك به ما هو لازم. والمالك بالخيار: إن شاء ضِمّن المستأجر؛ لأنه 
قبض مال الغير بغير إذنه كالمشتري من الغاصب» وإن شاء ضمن المستعير المؤجر 
للعارية» لأنه دفع مال الغير إلى غيره بغير إذنه» فصار غاصباً. 

فإن ضمّن المستعير» لا يرجع بالضمان على المستأجرء لأن المستعير بأدائه 
قيمة الضمان» ملك العارية» مما يكشف لنا أنه كان قد آجر ملك نفسه. 

وإن ضمن المستأجر: فإن كان عالماً بكون الشيء عارية في يد المستعيرء 
لا يرجع على المستعير بشيء؛ إذ لا تغرير له بالإيجار» وإن لم يكن عالماً بكونه 
عارية» يرجع على المستعير بغرامة الضمان., لأنه كان مغرراً به من جهة المستعير» 
فيرجع عليه بضمان الغرر”'". 

فالضمان يستقر إما على المستأجر من المستعير إذا علم بكونه عارية» وإما على 
المستغير. 


ه- مضارب المضاري”7": 


إذا دفع المضارب المال إلى غيره مضاربة» دون أن يأذن له رب المال» فإن 
المال لا يكون مضموناً على المضارب الأول بمجرد الدفع إلى الثاني؛ لأن فعله 
إيداع» ولا بتصرف المضارب الثاني فيه حتى يربح : لأن تصرفه إيضاع (تكليف 
شراء السلعة تبرعاً)» فإذا ربح فقد أثبت للأول شركة في المال» فيضمن الأول 
)١(‏ البدائع: 5 ص »»5١6‏ القواعد: المكان السابق» المغني: ه ص .١١٠١‏ 


(؟) المضاربة: هي شركة بمال من شخص» وعمل من شخص آخرهء أو هي أن يدفع المالك إلى 
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لرب المال» كما لو خلط المال بغيره. ولو هلك المال في يد المضارب الثاني قبل 
أن يعمل» يهلك هلاك الأمانات. فإذا ربح الثاني ضمن المضارب الأول المال 
لرب المال» وهذا قول إلى حنيفة. وقال زفر: يضمن المضارب الأول بمعجرد دفع 
المال إلى المضارب الثاني » سواء عمل الثاني أم لم يعمل » فإذا هلك المال قبل 
أن يعمل» وجب الضمان على الأول. 

وقال الصاحبان وقولهما الراجح عند الحنفية: إذا عمل المضارب الثاني ضمن 
الأول المال» ربح أم لم يربح؛ لأن المضارب الثاني لما عمل» فقد تصرف في 
المال بغير إذن المالك» فيتعين به الضمان» سواء ربح أم لم يربح. وحينئذ إذا عمل 
المضارب الثاني يخير رب المال: إن شاء ضمن الأول رأس مالهء وإن شاء ضمن 
الثاني ؛ لأن الأول تعدى بدفع المال إلى الثاني» والثاني تعدى بالقبض» مثل حالة 
وديع الوديع السابق ذكرهاء فإن ضمن الأول استقر الضمان عليه» وإن ضمن الثاني 
رجع بالضمان على الأول» لتغريره إياه”'". 

وهذا موافق لرأي المالكية والشافعية والحنابلة: وهو أن الضمان يستقر فى 
النتيجة إذا هلك المال دون تعد على المضارب الأول إذا لم يعلم الثاني بالحال : 
وهو أن المال لغير المضارب الأول”". 


5- وكيل الوكيل: 


ليس للوكيل أن يوكل غيره من دون إذن موكله؛ لأن الوكالة ملحوظ فيها شخص 
الوكيل بذاته لاعتبارات تتعلق بالرأي والخبرة والأمانة ونحو ذلك. 

والوكيل أمين فيما وكل فيه»ء فلا يضمن إلا إذا حدث منه تعد أو تفريط. فإذا 
وكل غيرة يكون امنا كالمضارب الى يضارب من دوة إذن رت الوال: 
() الميسوط: 0.010 تبيين الحقائق : ه/ 5" البدائع : 2.05 تكملة فتح القدير : ١‏ 

وما بعدهاء الدر المختار: 6:4/5. 
)0 الخرشي : 27060 مغني المحتاج : 7 1 المغني : 1 وما بعدهاء القواعد لابين 


رجب: ص7١7؟2.‏ القوانين الفقهية: ص .١5/8١‏ 
(©) القواعدء المكان السايق» البدائع : . 
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الوكيل الأول. وعلى المضارب الأول. 


7- المشتري من الوكيل: 


قال الحتايلة: إذا اشعرى شخص شيعا من الوكيل المخالف أمر الدوكا مشالنة 
يفسد بها البيع”''» ثم تلف المبيع في يده فللموكل تضمين قيمة التالف للوكيل أو 
سي ثم إن ضمن الموكل الوكيل رجع على المشتري بالقيمة لتلف الشيء في 
ه» فيستقر الضمان عليه» وإن أخذ الموكل القيمة من المشتري» لم يرجع على 
حد”"". وبه يظهر أن الضمان يستقر على المشتري. 


المبحث الثالث : عقود الضمان 


تنقسم العقود بالنسبة إلى الضمان وعدمه إلى ثلاثة أنواع : 
عقود ضمانء وعقود أمانة» وعقود مزدوجة الأثر تنشع الضمان والأمانة معاً. 
وسبحة تاعا هذه الأصئاف الثلائة. ونتكلم على كل عقد على حلة. ويمكن 
التمييز بين عقود الضمان وعقود الأمانة على أساس فكرة المعاوضة» فإذا كان 
القصد من العقد هو المعاوضة» كان العقد عقد ضمانء وإذا لم يكن القصد من 
العقد هو المعاوضة» فالعقد عقد أمانة7". 
أما عقود الضمان: فهى التى يترتب عليها الضمان بالقبض عند التلف. فإذا وجد 
عقد من هذه العقود. وانتقل محل العقد من يد إلى يد أخرى» كان ذلك المحل 
مضموناً مطلقاً» سواء هلك بفعل الشخص القابض أم بفعل أجنبي» أم بآفة سماوية. 
وهذه العقود هى : البيع. والقسمة. والصلح عن مال يمال» والمخارجة. 
والقرض.. وإقالة هذه العقود. 
)١(‏ كأن باع الشيء بثمن مؤجل وهو موكل ببيعه نقدأً» وقد اعترف الوكيل والمشتري بذلك 
(راجع | لمغني : ه/١١).‏ 
2230 القواعد. المكان السابق. المغنيء المكان السابق: 
2 راجع المدخل الفقهي لللأستاذ الزرقاء: ف ”م 7ه وما بعدذها. طْ سا بعة. 
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-١‏ البيع: إن عقد البيع» ومنه المقايضة (أي مبادلة السلعة بالسلعة) هو أظهر 
مثال لعقود الضمان؛ إذ إن المقصود منه واضح وهو المعاوضة» فإذا قبض المبيع 
أو الثمن» انتقل الضمان» لاستيفاء أو استحقاق العوض المقابل له. ويمكن تحديد 
المسؤول عن ضمان المبيع أو المتحمل تبعة هلاكه ببحث أحوال الهلاك الثلاثة وهي 
الهلاك الكلي والهلاك الجزئي وهلاك النماء''. 1 

أ- الهلاك الكلي : إذا هلك المبيع كله بعد القيق 7 (أي قبض المشتري له) فإما أن 
يكون الضمان على المشتري وإما على البائع : 

أولا- إن كان تلف المبيع بآفة سماوية (أي قوة قاهرة) أو بفعل المشتري أو بفعل 
المبيع نفسه كحيوان قتل نفسه. أو بفعل شعخص أجنبي (غير البائع والمشتري) 
فلا ينفسخ البيع» ويكون هلاكه على ضمان المشتري؛ لأن المبيع خرج عن ضمان 
البائع بقبض المشتري» فتقرر الثمن عليه. ويرجع بالضمان على الأجنبي حال كون 
الاعتداء منه. 

ثانياً- إذا هلك المبيع بفعل البائع فينظر في حالتين: 

-١‏ إذا كان المشتري قد قبض المبيع بإذن البائع» أو من دون إذنه» لكنه سلم 
الغمن» أو كان الثمن مؤجلا؛ فيكون هلاكه بسبب البائع موجباً للضمان عليه. 

-١‏ أما إذا كان المشتري قد قبض المبيع من دون إذن البائع» والثمن واجب 
الأداء حالاً» فيصير البائع باعتدائه مسترداً للمبيع» ويكون ضامناً لهلاكه» ويجب 


فسخ البيع وسقوط الثمن. 

وإذا هلك المبيع كله قبل القبض (أي قبل تسليم المبيع للمشتري) فحكم ضمانه 
كالآتى : 

ني 


أولآ- إذا هلك بافة سماوية» أو بفعل المبيع نفسهء أو بفعل البائع» فينفسخ عقد 
البيع. ويسقط الثمن عن المشتري: ويكون ضمات المبيع على البائع. 


)١(‏ راجع التفصيل في البدائع : 6 وما بعدهاء الدر المختار ورد الممحتار: 5/ 5 5» عقد 
البيع للأستاذ الزرقاء: ص 247 نظرية تحمل التبعة للدكتور زكي عبد البر: ص91 وما بعدها. 

(1) من المعروف أن القبض أو التسليم يتم بالتخلية في العقارات كالأراضي والأبنية والأشجارء 
وبالنقل في المنقول؛ وبالكيل في المكيل» وبالوزن في الموزون. 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


عقود الظمان 77س بس تو 


ثانياً- إذا هلك بفعل المشتري» لا يفسخ البيع» وعليه الثمن. 

ثالثاً- إذا هلك بفعل أجنبي (أي غير البائع والمشتري)., لا ينفسخ البيع» ويكون 
المشتري بالخيار: إن شاء فسخ البيع» وإن شاء أمضاه»ء ودفع الثمن» وطالب 
الأجنبي بالضمان. 

وقد نصت المجلة في المادتين 2597 595 على حكم الهلاك الكلي: «المبيع 
إذا هلك في يد البائع قبل أن يقبضه المشتري» يكون من مال البائع ولا شيء على 
المشتري» (إذا هلك المبيع بعد القبض» هلك من مال المشتري» ولا شيء على 
البائع». 

والخلاصة أن تلف المبيع قبل القبض على حساب البائع أو في ضمانه وينفسخ 
العقد. وإن إتلاف المشتري قبضء وإتلاف الأجنبي لا يوجب الانفساخ» لكن 
للمشتري الخيار. 

ب- الهلاك الجزكي: يكون ضمان الهلاك الجزئى كضمان الهلاك الكلى من حيث 
المسؤول عنهء أي إنه إذا كان الهلاك قبل التسليمء كان البائع هو الضامن بمعنى 
انفساخ البيع في الجزء التالف وسقوط ما يقابله من الثمن عن المشتري» وإذا كان 


الهلاك بعد التسليم» كان المشتري هو الضامن بمعنى بقائه ملزماً بالثمن. وتفصيل 


إذا هلك بعض المبيع بعد القبض: 

اولاآ- إن كان الهلاك بآفة سماوية أو بفعل المشتري» أو بفعل المبيع نفسهء أو 
بفعل أجنبي» فالضمان على المشتري. 

ثانياً- وإن كان بفعل البائع ينظر : 

إن كان القبضى بإذنه (أي البائع) أو كان الثمن مدفوعاً فعلاً له» أو مؤجلاء 
فالضمان عليه أي على البائع. 

وإن كان القبض بغير إذنه» والثمن واجب الوفاء حالاً» ينفسخ البيع في قدر الشيء 
التالف» ويسقط عن المشتري حصته من الثمن أي إن البائع هو الذي يتحمل التبعة. 
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وإذا هلك بعض المبيع قبل القبض ينظر : 

أولا- إن كان الهلاك بآفة سماوية : 

-١‏ فإن كان نقصان المبيع نقصان قدر بأن كان الشيء مكيلا كالحنطة, 
موزوناً كالقطن» أو معدوداً. كالجوز والبيض» فهلك بعضه: ينفسخ العقّد بقدر 
الهالك»؛ وتسقط حصته من الثمن عن المشتري. ثم يكون المشتري بالخيار في 
القسم الباقي لتفرق الصفقة عليه (أي تجزئتها): إن شاء أخذه بحصته من الثمن» 
وإن شاء فسخ البيع. 

؟- وإن كان النقصان نقصان وصف (وهو كل ما يدخل في البيع من غير تسمية 
كالشجر والبناء في الأرضء والجودة في المكيل والموزون) فلا ينفسخ البيع 
أصلاً. ولا يسقط عن المشتري شيء من الثمن؛ لأن الأوصاف لا حصة لها من 
الثمن» ويكون المشتري بالخيار: إن شاء أخذ المبيع كما هو بجميع الثمن» وإن 
شاء تركه لتعيب المبيع. 

ثانياً- وإن كان الهلاك بفعل المبيع نفسه كحيوان جرح نفسهء فلا ينفسخ البيع» 
ولا يسقط شيء من الثمن عن المشتري. والمشتري بالخيار: إن شاء أخذ الباقي 

بح اش رهض للد | 

ثالثاً- وإن كان الهلاك بفعل البائع» فيبطل البيع بقدره» ويسقط عن المشتري 

حصة الهالك من الثمن» سواء أكان النقصان نقصان قدر»ء أم نقصان وصف. لأن 

الأوصاف لها حصة من الثمن عند الاعتداء عليهاء والمشتري بالخيار في الباقي 
بحصته من الثمن. 

رابعاً- وإن كان الهلاك بفعل المشتري» فلا يبطل البيع» ولا يسقط عنه شيء من 
الثمن؛ لأنه صار قابضا لكل المبيع بإتلافه بعضه. 

ج- هلاك النماء: النماء هو زيادة المبيع» والزيادة إما أن تحدث قبل القبض 
وإما بعده. وكل منهما إما زيادة متصلة وإما منفصلة. والمتصلة: إما أن تكون 
متولدة من الأصل كالحسن والجمال والكبر والسن» وإما غير متولدة كصبغ الثوب 
أو خياطته» وكالبناء والغرس على الأرض. والمنفصلة أيضاً: إما متولدة من الأصل 
كالولد والثمرة واللبن» وإما غير متولدة كالغلة الناتجة من استثمار المباني 
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الذيل 


والعقارات. والمبدأً في الزوائد عند الحنفية: أنها تكون مبيعة تابعة للمبيع إلا الزوائد 
المنفصلة غير المتولدة من اللأصل» وعلى هذا : 

-١‏ قبيل القبض: إذا أتلف البائع الزيادة» يضمنها يعني أنه تسقط حصتها من 
الثمن عن المشتري» كما لو أتلف جزءاً من المبيع. 

وإذا هلكت الزيادة بآفة سماوية كأن هلك ثمر النخل» فلا تضمن كالأوصاف؛ 
أي إنه لا يسقط شيء من الثمن» لأنها وإن كانت مبيعة إلا أنها تدخل في البيع تبعاً 
لا مقصوداًء فهي إذن كالأوصاف لا يقابلها شيء من الثمن» ولا يكون للمشتري 
لق بشخ قاد ٌْ 

؟- بعد القبض: تكون الزيادة مضمونة» فإذا قبضها المشتري يصير لها حصة من 
الثمن بالقبض» فيقسم الثمن على قيمة الأصل يوم العقد. وعلى قيمة الزيادة يوم 
القبضٍ”', 

والخلاصة: أن المبيع إذا هلك كله أو بعضه قبل التسليم» فإن البائع أي المدين 
الذي استحال عليه الوفاء بالتزامه بالتسليم» هو الذي يتحمل تبعة الهلاك» وينفسخ 
البيع في حالة الهلاك الكلي» أو فيما يقابل الجزء التالف في حالة الهلاك الجزئي. 
وهذا وأمثاله كما سنعرف فى عقدي الإجارة والشركة يدل على أن الفقه الإسلامى 
د اح بطر بحب العم ارده لدى القانونييه0". | 

ضمان المبيع المقبوض ف البيع الباطل والفاسد وعلى سوم الشراء: تكلمنا على ضمان 
المبيع في البيع الصحيح» فإن كان البيع باطلاً أو فاسداً”' أو المبيع مقبوضاً على 
سوم الشراء» فهل يكون مضموناً أم لا؟ 
() البدائع: 501/6» تبيين الحقائق للزيلعي: 47/4 وما بعدها. 


(0) انظر رسالة (نظرية تحمل التبعة في الفقه الإسلامي) للدكتور زكي عبد البر: ص ١44‏ 
وما بعدها. 

فر ميز الحنفية في البيع غير الصحيح بين البيع الباطل والبيع الفاسد» فالباطل عندهم : هو 
ما اختل ركنه أو محله كأن يكون العاقد ليس أهلاً لإجراء العقدء أو أن يكون محل العقد 
ليس قابلاً له. وحكمه أنه لا يفيد الملك أصلاً» والبيع الفاسد: هو ما اختل وصف من 
أوصافه بعد أن يستكمل أركانهء كأن تكون فيه جهالة» وحكمه أنه يثبت فيه الملك بالقبيض 
بإذن المالك صراحة أو دلالة. ولم يفرق جمهور الفقهاء بين البيع الباطل والفاسد.ء 
فكلاهما بمعنى واحد لا يفيدان الملك أصلا. 
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0 نظرية الضمان 

أما المقبوض ببيع باطل: فاختلف فيه علماء الحنفية» فقال بعض مشايخهم كأبي 
النصر الطواويسي وهو راوية عن أبي حنيفة: إنه يكون أمانة في يد المشتري» فلو 
هلك لا يكون مضموناً إلا بالتعدي أو بالتقصير في حفظه. لأن العقد باطل, 
والباطل غير معتبر» والموجود إنما هو القبض بإذن المالك أي البائع» وهذا 
لا يوجب الضمان إلا بالتعدي أو بالتقصير. وبهذا الرأي أخذت المجلة (م/ .0"7١‏ 

وقال بعض آخر كالسرخسي وهو رواية عن الصاحبين وهو قول المالكية 
والشافعية والحنابلة: إن المبيع المقبوض ببيع باطل يكون مضموناً في يد المشتري 
بمثله إن كان مثلياًء وبقيمته إن كان قيمياً» لأن القصد من هذا البيع هو المعاوضة. 
ولأن هذا المقبوض ليس بأدنى حالاً من المقبوض على سوم الشراء”'' » والمقبوض 
على سوم الشراء مضمون على قابضه باتفاق العلماء”". 

والثمن المقبوض ببيع باطل: الصحيح عند الحنفية أنه مضمون؛» كالمقبوض 
بالبيع الفاسد”". 

وأما المقبوض ببيع فاسد: فهو مضمون كالمغصوب إذا هلك بيد المشتري : 
بالمثل إن كان مثلياًء وبالقيمة إن كان قيمياً. وهو رأي الحنفية وسائر المذاهب 
الثلاثة. وتعتبر قيمة القيمي يوم القبضء لأن المبيع دخل في ضمان المشتري يومئذ. 
وقال محمد من الحنفية: تعتبر قيمته يوم التلف» لأنه تقرر الضمان عليه حينئل”*“. 
وقد أخذت المجلة بالرأي الأول وهو أنه مضمون بقيمته يوم قبضه (م/ .)1١7١‏ 


)١(‏ المقبوض على سوم الشراء كما عرفنا سابقاً: هو المأخوذ ليشترى مع الاتفاق على الثمن 
بلا إبرام بيع كأن يقول البائع للمشتري: اذهب بهذا المتاع» فإن رضيته اشتريته بكذاء فإذا 
هلك ضمن القابض قيمته. اما إذا لم يتفق على الثمن» فلهب القابيض بالمتاعء فهلك عنده 
فله يضمن فقيمته ) وهذا هو المقبوض على سوم النظر (فتح القذير وش رح العناية بها مشه : 6 
لاخمرا , رد المحتار والدر المختار : 7/5 0). 
الشرح الكبيو للدردين: ك3 الفروق : 77و23 تحفة الطلاب للشيخ زكريا الأنصاري : 
ص187.» الأشباه والنظائر للسيوطي: ص778» القواعد لابن رجب: ص04. 

(*) جامع الفصولين» المكان السابق. 

ص 31١51 275١5‏ فتح القدير: ه88 . 
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عقود الضمان ب سس سس ب ب م 


وأما زوائد المبيع بيعاً فاسداً فلا تضمن بالهلاك وتضمن بالاستهلاك أي إنها 
تكون أمانة في بض 2" 

؟- القسمة: هي لغة الاقتسام» وشرعاً : إفراز بعض الأنصباء عن بعض» ومبادلة 
بعض الحصص ببعض"'". والقسمة التى هي عقد هي القسمة الرضائية لا القضائية. 
وكلامنا على القسمة يقصد به قسمة الأعيان المشتركة لا قسمة المنافع أو المهايأة. 
لأن الأولى هي التي يثور بشأنها مشكلة الضمان إذ إنها إفراز الملك المشترك. 

ويلاحظ من تعريف القسمة أنها تتصف بوصفين: الإفراز والمبادلة والإفراز هو 
الأمر الظاهر في المكيلات والموزونات والذرعيات والعدديات المتقاربة لعدم 
التفاوت بين احادهاء حتى إنه يجوز لأحد المتقاسمين أن يأخذ نصيبه عند غيبة 
صاحبه ومن دون إذنه» لأنه يأخذ عين حقه. والمبادلة هي الأمر الظاهر في غير 
المكيلات والموزونات كالدور والحيوانات والعروض التجارية للتفاوت بين 
أفرادهاء حتى إنه لا يكون لأحد المتقاسمين أخذ نصيبه عند غيبة صاحبه ولا من 
دون إذنه؛ لأن القسمة عندئذ مبادلة» ولا بد للمبادلة من التراضي. 

لكن على كل حال لا تعرى القسمة عن معنى المبادلة أو المعاوضةء لأن 
ما يأخذه كل شريك. بعضه كان لهء وبعضه كان لصاحبه. فهو يأخذ ما يخصه 
بطريق الإفراز. ويأخذ الجزء الآخر عوضاً عما يبقى من حقه في حصة صاحبه, 
فكانت القسمة إفرازاً من جهة» ومبادلة من جهة أخرى. 

ويما أن القسمة تشتمل على المعاوضة» فهي عقد ضمان, فإذا قبض كل شريك 
نصيبه» ثم هلك. كان ضامناً له» وليس لصاحبه تعلق به. وإذا استّحق جزء معين 
من أحد النصيبين كبيت من دار» فالقسمة جائزة لا تفسخ ولا تنتقض باتفاق 
الحنفية» ولكن يرجع المستحق عليه الذي أخذ منه البيت على صاحبه بقدر ما يخصه 
من الجزء المستحق» إذ تبين أنه لم يكن مملوكاً للشركاء» فيرد لصاحبه. وكذلك 
لا تفسخ القسمة عند أبي حنيفة ومحمد إذا استّحق جزء شائع من أحد النصيبين 


.5١؟ص مجمع الضمانات:‎ )١( 
.١7/7 (؟) البدائع:‎ 
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١)‏ نظرية الضمان 
كالربع أو الثلث مثلاء ويرجع المستحق عليه على صاحبه بحصته من الجزء 
المي 100 


؟- الصلح عن مال بمال: الصلح لْعْه: قطع النزاع. ريما عقد وضع لرفع 
المنازعة» ويلزم المصالح أن يدفع بدل الصلح. والصلح يتضمن معنى المعاوضة؛ 
لأن المصالح يتنازل عادة عن بعض حقه. لذا قال الفقهاء: كل ما صلح بدلا في 
البيعء صلح بدلاً في الصلح. وما لا يصلح عوضاً في الببوع لا يصلح بدلاً في 
الصلح؛ فلا يصح الصلح على الخمر والميتة والدم والخنزيرء وعلى ألف إلى 
الحصادء وعلى حيوان إلى أجل”". فالصلح عن مال بمال يعتبر في حكم البيع؛ 
وبما أن البيع عقد ضمان» فهذا الصلح عقد ضمان أيضا. 


4- المخارحبة أو التخارج: وهو أن يتفق الورثة عن تراض على أن يخرج بعضهم عن 
حقه في الميراث في مقابل شيء معلوم من التركة» أو من غيرها. وهو عقد 
معاوضة: أحد بدليه نصيب الوارث في التركة» والبدل الآخر: المال المعلوم من 
التركة أو من غيرهاء ويعتبر صلحاً عند الفقهاءء إلا أنه أشبه بالبيع» فهو على كل 
حال عقد ضمان» يترتب عليه أثره بمجرد انعقاده؛ فيتملك الوارث الشيء المعلوم. 
وتزول ملكيته عن نصيبه الشرعي من التركة؛ سواء علم مقدار ما يرثه من التركة أم 


0 يعلم” ". 


- القرض: القرض لغة : القطع. واصطلاحاً عند الفقهاء: هو عقد وارد على دفع 
مال مثلى لآخر ليرد مثله**'» كالنقود والحبوب والأقطان والعدديات المتقاربة 
كالجور والبيض. وهو في الحقيقة يشبه البيع لأنه تمليك مال ا فيو خخجل المال 


() انظر تكملة فتح القدير: 5/8» اللباب شرح الكتاب: 41/5. البدائع: // 6785 55 تبيين 
الحقائق: 5 ص 755» 715: مجمع الضمانات: ص 45". 

() مجمع الضمانات: ص 239١0‏ البدائع: 5/ 57. 

(9) الدر المختار ورد المحتار: 567/54 وما بعدهاء نظام المواريث لأستاذنا عبد العظيم 
فياض: ص0١5١.‏ 

(4) راجع الدر المختار: 174/5: الشرح الكبير للدردير: 7/ 577. 

(85) البدائع: 9/ 5186؟. 
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عقو الأمائة ٠‏ ببببباسف لما 


من أجل استهلاكه في حاجيات المقترض» ثم يؤدي عوضاً عنه إلى المقرض عند 
حلول الأجل المتفق على تسليمه فيه» فالقصد منه إذن المعاوضة فهو عقد ضمان. 

فإذا قبض المقترض المال» أصبح ضامناً له مطلقاًء سواء هلك بتعد أو تقصير 
منه في حفظهء أم بآفة سماوية» مثل المشتري بعد تسلمه المبيع. 

والمقبوض بقرض فاسد كالمقبوض ببيع فاسد أيضاًء فإذا هلك يكون المقترض 
ضامنا مثله إذا كان من المثليات» وقيمته إذا كان من القيميات. جاء في فتاوى 
قاضي خان: رجل استقرض من رجل حيواناً ليقضي به دينه» فقبضه» وقضى به 
دينه» كان عليه قيمته» لأن قرض الحيوان فاسدء. والقرض الفاسد مضمون بالقيمة 
كالمبيع بيعاً فاسداً”''. 

7- إقالة عقود الضمان: الإقالة لغة: الرفع» وشرعاً: رفع العقد ولو في بعض 
المبيع. وهي وإن كانت متفرعة عن البيع؛ لأنها أكثر ما تقع فيه إلا أنها في الواقع 
تجري في جميع العقود اللازمة ما عدا عقد الزواج» فهي بتعبير أعم: عقد يرفع به 
عقد سابق”'“. وإقالة عقود الضمان السابق ذكرها لها حكم هذه العقود»ء فإذا تم 
قيض أحد العوضين بعد الإقالة» كان القابض مسؤولا عن ضمانه في جميع 
الحالاات. 


المبحث الرابع : عقود الأمانة 

عقود الأمانة: هى التى لا يترتب عليها الضمان بالتلف بمجرد قبض المعقود 
عليه» وإنما 2 القابيض أو بالتقصير في حفظه. 

وهذه العقود هي : الإيداع. والإعارة» والشركات» والوكالة والوصاية» والهية. 

-١‏ الإيداع: هو تسليط الغير على حفظ ماله إما صراحة: مثل أودعتك» أو دلالة 
كوضع المال عند رجل حالة الحريق. ولا خلاف بين علماء المذاهب الفقهية في أن 
الوديعة أمانة محضة في يد الوديع» لا مضمونة» وأن الضمان لا يجب عليه 


000 جامع الفصولين: ؟/ ىم مجمع الضمانات: ص27 5. 
(0) المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف .75٠‏ 
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ار نظرية الضمان 
إلا بالتعدي أو بالتقصيرء لقوله يَكِِ: «ليس على المستودّع غير المُّغْلَ ضمان)7) 
ويترتب على ذلك أنه يجب رد الوديعة عند طلب المالك لها مع الإمكان, لقوله 
تعالى : ( إن أَلَهَ يَأْمنَك أن تّدأ الأمتنتٍ إلج أَمَلِهَا4 [النساء: 08/4]. . 


وتضمن الوديعة إذا ترك الوديع حفظهاء أو أودعها عند من لا يودع ماله عنده 
عادة» أو استعملها فى حاجاته الشخصية» أو سافر بها سفراً يعرضها للمخاطرء أو 
جحدها أي أنكر وجودها لديه بعد طلب المودع لهاء أو خلط الوديعة بغيرها من 
أمواله أو بوديعة أخرى بحيث لا يمكن تمييزهاء أو مات مجهلاً الوديعة أي لم 
يبينهاء أو خالف شرط المودع في كيفية حفظها"'". 


وعقد الإيداع يتميز عن بقية عقود الأمانة بأن موضوعه ومقصده المياشر هو 
الائتمان على الحفظهء أما العقود الأخرى فموضوعها ليس مجرد الائتمان»: 
وإنما هو تابع للمقصد الأصلي منها كالانتفاع والاستعمال والتصرف ونحو ذلك”". 


الإغارة: عبر عقد فيد تملياكق المتقعة بخير عورضن. وهيذا مدهي التعقنية 
فيان 


فقال الحنفية: إن المستعار أمانة فى يد المستعير فى حال الاستعمال وفى غير 
حال الاستعمال» فلا يضمن على كل حال إلا بتعد أو تقصيرء لأنه لم يوجد من 
المستعير سبب وجوب الضمان» إذ إنه يقوم بحفظ مال الغير» وهذا إحسان فى حق 


60 أخرجه الدارقطني والبيهقي في سننيهما عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن النبي كَل 
قال: اليس على المستودع غير المغل ضمانء ولا على المستعير غير المغل ضمان» 
والمغل: الخائن. قال الحافظ بن حجر: وفي إسناده ضعيفان. 

030 راجع المبسوط: ١١١ 0١‏ وما بعدهاء البدائع : 08/5 وما بعدهاء تكملة فتح 
القدير: /9/ 9١‏ وما بعدهاء الدر المختار ورد 0 4 ووما بعدهاء درر الحكام 
"/ 716 وما بعدهاء القوانين الفقهية: ص 07/5 بداية المجتهد: ”7/ ٠0‏ ٠ل‏ الشرح الكبير 
للدردير: ”/ 5 وما بعدهاء مغني المحتاج: #/ 77م ,.4١0-‏ المهذب: ١/09"-١ثل‏ 
المغنيى: 6/ 7587 وما بعدهاء القواعد لابن رجب: ص098. 

00 انظر المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف776. 
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عقو الأمائة سباي 19 


المعير”"» والله تعالى يقول: «هَلْ جَرَآُ الْاِمْسَن إلا الاحسخن 69©) [الرحمن: /٠5‏ 
6]. ظ 

وقال المالكية: يضمن المستعير ما يغاب عليه: وهو ما يمكن إخفاؤه كالثياب 
والحلي والسفينة السائرة في عرض البحرء وذلك إذا لم يكن على التلف أو الضياع 
بينة على حصوله بلا سبب من المستعير. 

ولا يضمن المستعير ما لا يغاب عليه كالحيوان والعقار» ولا ما قامت البينة 
على تلفه. 

ودليلهم الأخذ بمجموع حديثين أولهما - قوله كله الصفوان بن أمية: «بل عارية 
مضمونة مؤداة» وفي رواية ابل عارية مؤداة» ثانيهما - حديث «ليس على المستعير 
غير المغل - أي الخائن - ضمان...» فيحمل الحديث الأول على ما يغاب عليه. 
ويحمل الحديث الآخر على ما لا يغاب عليه”"'. 

وقال الشافعية في الأصح عندهم: إن العارية مضمونة على المستعير إذا تلفت 
بغير الاستعمال المأذون فيهء أما إذا تلفت بالاستعمال المأذون فيهء فلا ضمان». 
لحدوث التلف بسبب مأذون فيه. فلو تعسرت الدابة من ثقل حمل مأذون فيه» أو 
ماتت به» أو تلف ثوب بلبسه المأذون فيه. أو سقط ثور في ساقية استعير لاستعماله 
فيهاء فلا ضمان في هذه الحالات كلها””'» وهذا قريب من مذهب الحنفية. 

وقال الحنابلة في ظاهر المذهب: إن العارية مضمونة على المستعير مطلقاً . 
سواء أتعدى المستعيرء أم لم يتعد”*'. بدليل حديث صفوان بن أمية السابق ذكر 
بعضهء وهو أن النبي يلِِ استعار منه درعاً يوم حنين» فقال: أغصبأ يا محمد؟ 


)١(‏ المبسوط: 218/1١١‏ البدائع: 1511//5ء تكملة فتح القدير: .٠١/9‏ مجمع الضمانات: 


م66 
ص " ". : 
(5) بداية المجتهد: 8/7:”. حاشية الدسوقي والشرح الكبير: 5757/7» القوانين الفقهية : 
ص الا , 


0) المهذب: ؟57*/79”ء مغنى المحتاج: 3137 حاشية الباجوري على أبي شجاع: 7/ 2٠١‏ 
الإقناع وحاشية البجيرمى عليه : 2١7‏ 5» الأشباه والنظائر للسيوطى: ص١6١.‏ 
629 المغنى : 0 القواعد لابن رجب : ص6 ©6. 
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م١‏ نظرية الضمان 
قال: «بل عارية مضمونة)”'' فهذا إخبار بصفة العارية وحكمها. وقال عليه السلام : 
على اليد ما أخذت حتى تؤديه)”'' وقد فرق الإمام أحمد بين العارية والوديعة: بأن 
اليد في العارية آخذة» وفي الوديعة معطاة» فالمصلحة في العارية للمستعيرء وفي 
الوديعة للمودع. / ١‏ 
والخلاصة أن المذاهب في كون المستعار أمانة أم مضموناً : هي أمانة عند 
الحنفية» ومضمون عند الحنابلة» ومتوسط» فيه تفصيل عند المالكية والشافعية. 


؟- الشركة بأنواعها: 

عقد الشركة: هو أن يتفق اثنان فأكثر على الاشتراك فى الاتجار يمال وربحه. 

والفقهاء متفقون على أن يد الشريك في شركات الأموال يد أمانة كالإيداع, لأن 
كل شريك قبض مال الشريك الآخر بإذن صاحبه للمتاجرة فيه لا لأجل أن يدفع 
الثمن» كما هو الحال في المقبوض على سوم الشراءء فإنه مقبوض لأجل أن يدفع 
القابض الثمن» ولا لأجل التوثق به كما هو الحال فى عقد الرهن» فإنه مقبوض 
قيمته» لأنه نائب عن شريكه في الحفظ والتصرفء» فكان الهالك في يده كالهالك 
في يد شريكه. وإذا هلك مال الشركة أو أحد المالين قبل شراء شيء لحساب 
الشركة» بطلت الشركة. 

ويقبل قول الشريك بيمينه في مقدار الربح والخسارة وضياع بعض المال أو 
كله ولو فى غير حال التجارة. ويضمن بالتعدي أو بالتقصير فقط كما هو المقرر 
فى عات المانات "2 


)١(‏ أخرجه أبو داوود والنسائي وأحمد وصححه الحاكم من حديث صفوان بن أمية. 

(؟) أخرجه أحمد وأصحاب السئن الأربعة وصححه الحاكم من حديث سمرة بن جندب» وقد 
سبق تعخر يعجه. 

(9) المبسوط: »١191/١١‏ تبيين الحقائق: ”/ 2337١‏ فتح القدير: 37/8» رد المحتار والدر 
المختار: "/ 7/84. بداية المجتهد: ؟7/ 7867. المهذب: ."”517//١‏ المغني : ه/ م , مجمع 
الضمانات: صل!59. 
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عقوة الأمائة 7777 سسا 1818 


والمضاربة : هي أن يدفع المالك إلى العامل مالا ليتجر فيه» ويكون الربح 
مشتركاً بينهما بحسب ما شرطاء وهي من أنواع الشركات. ولم يختلف أئمة 
المذاهب أيضاً على أن العامل المضارب أمين فيما فى يده من رأس المال بمنزلة 
الوديعة؛ لأنه قبضه بإذن مالكه» لا بقصد المبادلة كالمقبوض على سوم الشراءء 
ولا بقصد التوثق كالرهن. 

وعلى هذا إذا تلف المال في يد العامل المضارب من غير تفريط» لم يضمن؛ 
لأنه نائب عن رب المال في التصرف,» فلم يضمن من غير تفريط في الحفظء 
كالوديع. وإذا هلك مال المضاربة قبل التصرف به بطلت المضاربة» والقول قول 
المضارب مع يمينه في إثبات الهلاك. 

ولو استهلك المضارب المال أو أنفقه؛ أو أعطاه رجلاً فاستهلكه؛ لم يكن له 
أن يشتري شيئاً لحساب شركة المضاربة» حتى يأخذ الضمان من المستهلك”''. 


من الذي يتحمل تبعة الهلاك في الشركات؟ 


إذا هلك مال أحد الشركاء في عقد شركة قبل خلط رأس المال ببعضهء أو قبل 
القيام بشراء شيء لحساب الشركة» بطلت الشركة؛ لأن كل شريك لم يرض بشركة 
صاحبه. إلا ليشركه في ماله» فإذا هلك ماله» لم يكن راضياأ بشركته عند عقد 
الشركة أي ينقضي حيئئذ التزامه» ويبطل العقد لعدم فائدتهء ويهلك المال حينئذ 
على ذمة صاحبه» وبذلك تقع التبعة على المدين» كما ذكرنا في عقد البيع. 

أما إن هلك مال شريك بعد خلط المالين ببعضهما أو بعد شراء الشريك الآخر 
شيئاً بماله» فإن الهلاك يكون على حساب الشريكين» ويكون الشيء المشترى 
بينهما حسبما اتفقا في عقد الشركة" '". 
)١(‏ مختصر الطحاوي: ص5؟١»‏ المبسوط 2197/7579 تكملة فتح القدير والعناية: لا ص088. 

تبيين الحقائق: 8/ 287 البدائع: 8/ لا4» الشرح الكبير للدردير: 0757/7. بداية المجتهد : 


/ 4» مغني المحتاج ,”5392/١‏ المهذب: ١/88"؛.‏ المغنى: 359/6» غاية المنتهى : 


ههه راجع الميسوط: 05 وما بعدهاء مختصر الطحاوي: ص 2٠١‏ فتح القدير: 1», 
تبيين الحقائق : 7# ا الدر المختار: )0 . 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


ا | سح سلب ف ريه الضمان 


4- الوكالة : هي لغة الحفظ أو التفويض» وشرعاً: هي إقامة الإنسان غيره مقام 
نفسه في تصرف جائز معلوم. أو هي تفويض التصرف والحفظ إلى الوكيل. واتفق 
الفقهاء على أن المقبوض في يد الوكيل يعتبر أمانة بمنزلة الوديعة ونحوها؛ لأن يده 
يد نيابة عن الموكل بمنزلة يد الوديع» فيضمن بما يضمن في الودائع» ويبرأ بما يبرأ 
فيهاء ويكون القول قول الوكيل في دفع الضمان عن نفسهء وإيصال الأمانة 
لصاحبها. ومجمل القول أن الوكيل أمين فيما قبضه»ء فلا ضمان عليه لموكله إلا إذا 
درك هته تعد أ تفوررو 7 

د- الوصاية : هي جعل الغير مالكاً لماله بعد موته. أو تفويض التصرف في ماله 
ومصالح أطفاله إلى غيره بعد موته'"'» أي إنه عقد يفوض به الإنسان بعد وفاته 
لآخر تنفيذ وصيته أو رعاية حقوق أولاده القاصرين” ". 

ويعد الوصي نائباً شرعياً عن الموصي يتولى تنفيذ الوصيةء وإدارة شؤون 
القاصرين المالية من تثمير وتنمية واتجار وإنفاق ونحو ذلك. وتعدٌ يده يد أمانة. 
فيقبل قوله فيما يدعيه من الإنفاق» ولا يضمن ما يتلف بيده دون تعد أو تقصير في 
الحفظ”*“. ويسمى هذا الوصي الذي اختاره الموصي في حياته : الوصي المختار”“. 

1- الهبة: هي عقد يفيد التمليك بلا عوض حال الحياة تطوعاً؛ وهي من العقود 


العينية التي لا تتم إلا بالتسليم» لأنها تبرع عند الحنفية غير ملزم. واتفق الفقهاء 
على أن قبض الهبة قبض أمانة غير مضمونء لأن الهبة عقد تبرع كالإعارة والإيداع. 


وتظهر فائدة كون الموهوب أمانة عند الرجوع في الهبة» فإنه يجوز الرجوع عند 
الحنفية بالرضا أو بالقضاءء. لقول الرسول يَلِيِ:ْ «الواهب أحق بهبته ما لم يثُب 


() راجع تبيين الحقائق للزيلعي: 2501/5 الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ محمود 
حمزة: ص/ا17» بداية المجتهد: 2748/7 القوانين الفقهية: ص779» مغني المحتاج : 
5 _موما بعدهاء المغنى: ©86/ .17١‏ 

(5) درر الحكام: 5717/9. 0 

(6) المدخل الفقهى للأستاذ الزرقاء: ف 797. 

(5) الأشباه والنظائر لابن نجيم: 7/ 171. 

(6) الدر الميختار: 55/6. 
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العقود المزدوجة الأثر مسب ا “ع1 


منها”'' أي يعوض. وعند الشافعية والحنابلة: يجوز الرجوع في الهبة للوالد 
فيما أعطى ولده فقط». لقوله عليه السلام: «ليس لأحد أن يعطي عطية فيرجع فيها. 
إلا الوالد فيما يعطي ولدهة"”' ولم يجز المالكية الرجوع مطلقاً وتلزم الهبة بالقبض 
إلا في هبة الوالد لولده بشروط خمسة: وهي ألا يتزوج الولد بعد الهبة» ولا يحدث 
ديناً لأجل» وألا يتغير الموهوب عن حاله: وألا يحدث الموهوب له في الموهوب 
حدثاء وألا يمرض الواهب أو الموهوب له. فإن وقع شيء من ذلك امتنع الرجوع. 

فإذا هلك الموهوب أو استهلك فلا سبيل إلى الرجوع في الشيء الهالك». 
ولا في قيمته؛» لأنها ليست موهوبة» لعدم ورود العقد عليهاء وقبض الهبة أمانة عند 
الموهوب له غير مضمون. ولكن يضمن هلاك الموهوب إذا امتنع الموهوب له من 
رده بعد صدور حكم قضائي برده وطلب الواهب ذلكء» لأن المنع بعد الطلب 
يوجب الضمان في الأمانات” ". 

وأما الهبة الفاسدة كهبة المشاع القابل للقسمة عند الحنفية كالدار والبيت الكبير 
فهي مضمونة بالقبضء ولا يملكها الموهوب له بالقبض على ما هو المختار عند 
الحنفية» على عكس المقبوض ببيع فاسد» فإنه يملك بالقبض”*'. 
المبحث الخامس : العقود المزدوجة الأثر 

العقود المزدوجة الأثر: هي التي تكون ذات تأثير مزدوج» فهي في أصلها العام 
والغالب فيها أنها تنشئع صفة الأمانة» إلا أنها من ناحية أخرى تنشىئ صفة الضمان. 
وهذه العقود ثلاثة: الإجارة؛ والرهن والصلح عن مال بمنفعة”". 


)١(‏ روآه الحاكم وصححه هو وأين حزم من حديث ابن عمر؛ ورواه البيهقيى من طريق الحاكم 
وقال: والصحيح من هذه الرواية عن عمر من قوله. ظ 

(؟) أخرجه أصحاب السنن الأربعة من حديث ابن عمر وابن عباس بلفظ «لا يحل لرجل أن 
يعطي عطية» أو يهب هبة ثم يرجع فيهاء إلا الوالد فيما يعطي ولده...» قال الترمذي : 
حديث حسن صحيح. ْ 

(*) البدائع: »١178/5‏ درر الحكام: ؟777/7» الدر المختار ورد المحتار: 2057/5 فتح 
العزيز شرح الوجيز: /١١‏ 7907. 

(4) مجمع الضمانات: ص27”””5 الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ الحمزاوي: ص5 .١٠١‏ 

(©) المدخل الفقهي للزرقاء: ف .7٠17‏ 
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ا الل لل ل ل سس« هيه سسب فظوي الضمان 


أولا: الإجارة: 

الإجارة نوعان: إجارة على المنافع؛ وهي أن يكون المعقود عليه هو المنفعة 
كإجارة الدور والمنازل والحوانيت» والدواب للركوب والحمل» والثياب والحلى 
للبس » والأواني للاستعمال. وإجارة على الأعمال: وهي التي تعقد على عمل معلوم 
كبناء وخياطة وحمل وصباغة وإصلاح شيء ونحو ذلك من حالات إجارة الأجراء. 

ففي إجارة المنافع: تعد العين المأجورة أمانة في يد المستأجر باتفاق العلماءء 
فإذا تلفت بغير تفريط منه» لم يضمنهاء لأنه قبض العين لاستيفاء منفعة يستحقها 
منهاء فكانت أمانة'١'‏ وقد نصت المادة )5٠0١(‏ من المجلة على ذلك فقالت: 
«المأجور أمانة في يد المستأجر إن كان عقد الإجارة صحيحاً أو لم يكن). 

أما المنافع المعقود عليها كسكنى الدار وركوب السيارة» فهي مضمونة على 
المستأجر بمجرد تمكنه من استيفائها بالتسليم الفعلي للمأجور أو بالتخلية» فلو لم 
ينتفع بالمأجور مدة من الزمن» يلزمه دفع الأجرة عن تلك المدة. وهذا ما نصت 
عليه المادة (410) من المجلة ونصها هو: «تلزم الأجرة في الإجارة الصحيحة 
أيضا بالاققداز على ايكفاء المتفعة» مقاذ: لو استاجر أحد ذارا بإتعارة فعحييدة: 
فبعد قبضها يلزمه إعطاء الأجرة» وإن لم يسكنها». وهذا هو أثر الضمان الذي 
يترتب على انعقاد الإجارة. 

وفى الإجارة الفاسدة عند الحنفية والحنابلة: يستحق المؤجر أجر المثل لا الأجر 
المسمى في العقدء إذ استوفى المستأجر المنفعة» إلا أنه عند الحنفية إذا كان فساد 
الإجارة بسبب جهالة الأجرة أو بسبب عدم تسمية الأجرء فإنه يجب الأجر بالغا 
ما بلغ» وإن كان الفساد بسبب فقدان شرط من شروط صحة العقد”'*'» فيجب أجر 
المثل بشرط ألا يتجاوز الأجر المسمى في العقد (المادة 457 مجلة)”". 


)١(‏ البدائع: 5/ 27١5‏ جامع الفصولين: 177/7» القوانين الفقهية: ص2778 بداية المجتهد: 
95 المهذب: .2*8/١‏ المغني : امع مغني المحتاج : اوة 

(؟) كعدم الرضا في العقد أو كون الأجرة مالا غير متقومء أو جهالة المنفعة أو محل المنفعة أو 
المدة. 

(*) البدائع: 5/ 190ء درر الحكام: 771/5» تبيين الحقائق: 217١/0‏ تكملة فتح القدير: // 
#/ال رد المحتار: 7/0 2»7”١‏ القواعد لابن رجب: ص/17. 
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العقود المزدوجة الأثر 777 سبش 1 


من الذي يتحمل تبعة هلاك المأجور فى إجارة المنافع؟ 

إذا هلكت العين المؤجرة في إجارة المنافع أو إجارة الأشياء بقوة قاهرة» تحمل 
المؤجر (وهو المدين بتسليم العين للانتفاع بها) تبعة الهلاك كما يتضح في 
الحالات الآتية7' : 

-١‏ إذا كان الهلاك كلياً. كأن انهدمت الدار المأجورة» أو غرقت الأرض 
المؤجرة للزراعة» أو ماتت الدابة المستأجرة للحمل أو للركوب» أو سرق الثوب 
المؤجر للخياطة أو للقصارة» ففي هذه الحالات ونحوها تنتهي الإجارة» لوقوع 
اليأس عن استيفاء المنفعة المعقود عليها بعد هلاك العين المؤجرة» فلم يعد في 
بقاء العقد فائدة. وتسقط الأجرة عن المستأجر بالنسبة للمدة الباقية لانتهاء العقد. 

؟- وإذا كان الهلاك جزئياً كانهدام إحدى الدارين أو الحمامين المستأجرين» 
يسقط عن المستأجر ما يقابل منفعة الشيء الهالك من الأجرة» ويكون له الحق في 
فسخ الإجارة لتفرق الصفقة عليه. 

ولا يسقط في ظاهر الرواية شيء من الأجرة بسقوط حائط دار» ويبطل حق 
المستأجر في فسخ الإجارة إن لم يخل العيب بالنفع بالدار» أو أزال المؤجر 
العيب» أو انتفع بالشيء المستأجر المشتمل على العيب المخل» لأنه رضي 
بالعيب» فيلزمه جميع الأجر. 

*- وإذا كانت الاستحالة مؤقتة» أي إن الانتفاع بالمأجور يتعذر في مدة معينة» 
كانقطاع الماء عن الطاحون مدة شهر مثلاً» فإنه يسقط عن المستأجر أجر تلك 
المدة» ويكون له الحق في فسخ الإجارة» فإن لم يفسخ., ثم أصبح الانتفاع ممكناء 
سقط حقه في الفسخ. 

والخلاصة: أن هذه الأحكام بالإضافة إلى ما ذكرناه في هلاك المبيع تدلنا على 
أن الفقه الإسلامي أخذ بنظرية تحمل التبعة: وهو أن الهلاك على المدين» لأن يد 
)١(‏ البدائع: 5/؟5» الدر المختار ورد المحتار: 5/8 وما بعدهاء تبيين الحقائق: ١57/0‏ 


وما بعذها. 
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المستأجر يد أمانة» وقد ينفسخ العقد أحياناًء وقد يكون قابلاً للفسخ على التفصيل 
المذكور. 
وأما الإجارة على الأعمال: فالضمان فيها يختلف حكمه بسبب صفة الأجير. 


والأجير نوعان: خاص وعام. والأجير الخاص أو أجير الوّحَد: هو الذي يعمل 
لشخص واحد مدة معلومة؛ أو هو الذي يستحق الأجر بتسليم نفسه في المدة» وإن 
لم يعمل» كالخادم في المنزل والأجير في المحل. 

والأجير العام أو المشترك: هو الذي يعمل لعامة الناس؛ أو هو الذي يستحق 
الأجرة بالعمل لا بتسليم النفس» كالصباغ والحداد والكواء والصائع والطبيب 
وتو ؤلق ”7 

وقد كان الحكم في صفة يد الأجير المشترك كالأجير الخاص» كل منهما يده 
يد أمانة لا يضمن هلاك الشيء إلا بالتعدي أو بالتقصير» لكن نظراً لفساد ديانة 
الناس وكثرة ادعائهم التلف. أوجب الفقهاء تضمين الأجير المشترك لمصلحة 
الناس في ذلك. 

وعلى هذا فإن المذاهب الأربعة متفقة على أن الأجير الخاص لا يكون ضامناً 
للعين التي تسلم إليه للعمل فيها إلا بالتفريط» لأن يده يد أمانة كالوكيل والشريك 
المضارب. مثلاً: إذا استأجر إنسان خياطاً أو حداداً مدة يوم أو شهر ليعمل له 
وحدهء فلا يضمن العين التي تهلك في يدهء ما لم يحصل منه تعد أو تقصير في 
حفظه» سواء تلف الشيء في يده أم في أثناء عمله. 

وأما الأجير المشترك: فهو ضامن لما جنت يده أو قصر في حفظه»ء فإن تلف 
الشيء في يده من غير تعدٍ منه ولا تفريط» ففي تضمينه رأيان للعلماء: رأي 
يضمنه» والآخر لا يضمنه» وهذان الرأيان هما: 

١‏ - قال أبو حنيفة وزفر والحسن بن زيادء والشافعي وأحمد في الصحيح من 
قوليهما: يد الأجير المشترك يد أمانة كالأجير الخاص» فلا يضمن ما تلف عنده 


)١(‏ البدائع: »١014/5‏ تكملة فتح القدير: 9/ »7٠١‏ تبيين الحقائق: ١7/5‏ وما بعدها. 
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العقود المزطدجة لقث ةا 189 


إلا بالتعدي أو بالتقصيرء لأن الأصل في التضمين ألا يجب إلا بالاعتداء لقوله 
تعالى: لاملا عُدْونَ إِلَا ع الطَينَ4 [البقرة: 197/1] ولم يوجد التعدي من هذا 
الأجيرء لأنه مأذون في القبض» ولم يتسبب في الهلاك» ثم إنه قبض العين لمنفعته 
ومنفعة المالك» فكان حكمه كالشريك المضارب يده يد أمانة”''. 

؟- وقال الصاحبان وبقولهما يفتى عند الحنفية» والشافعي وأحمد في قول 
عندهماء والمالكية: يد الأجير المشترك يد ضمان» فهو ضامن لما يهلك في يده. 
ولو بغير تعد أو تقصير منه. 

واستثنى الصاحبان حالة حصول الهلاك بحريق غالب عام» أو غرق غالب ونحو 
ذلك: 

وعلى هذا: يضمن الأجير المشترك ما تلف بيده مطلقاً؛ء فالقصار ضامن 
لما يتخرق بيده» والطباخ ضامن لما أفسد من طبيخه» والخباز ضامن لما أفسد 
من خبزه» والحمال ضامن لما سقط من الحمل الذي يحمله أو تلف أثناء عثرته» 
والجمال ضامن لما تلف بقيادته وسوقه وانقطاع حبله الذي يشل به بعيره»؛ 
والملاح ضامن ما تلف في حيازته» أو بسبب المواد التي تطلى أو تمون بها 
السفينة. 


ودليل هؤلاء قوله تعالى : «إهَمن أغْتّدئ عَلْك كَأقتَدُوأ عَليَهِ بِمِثْلٍ ما أَعْتّدَئ 454 
[البقرة: ]١94/7‏ وقول النبي يكلةِ: «على اليد ما أخذت حتى تؤديه)”'' وما روي عن 
علي َيه أنه كان يضمن الصباغ والصواغ ويقول: «لا يصلح الناس إلا هذا» وكان 
الشافعي يردد هذا القول» ولا يفتي بالقول الأول السابق ذكره لفساد الناس» ويؤيده 
ما روي عن عمر به أنه كان يضمن الأجير المشترك احتياطاً لأموال الناس. ثم 


: البدائع‎ . 1١/١١ الفتاوى الهندية: 4487/4» مختصر الطحاوي: ص159١., المبسوط:‎ )١( 
2١10 تكملة فتح القدير: /ا//1١7» درر الحكام : '/ 2770 معين الحكام: ص‎ ,1/5 
61/7 جامع الفصولين: ؟1/١/11. رسائل ابن عابدين: 2178/7 مغني المحتاج:‎ 
المغني : 4 ., لإمرة.‎ 25١8/١ المهذب:‎ 


030 ووأة اسيك وأصحاب السئن الأربعة والطبراني وابن أبي شيبة والحاكم وصححه عن سمرة بن 
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إن الأجير المشترك قبض العين لمنفعة نفسه من غير استحقاق شيء مقابل عليه 
فيضمنها كالمستعير والمرتهن”''. 

والخلاصة: أن الأجير المشترك على هذا الرأي يختلف عن الأجير الخاص 
حالة تلف الشيء عنده من دون تقصيرء وأن تضمينه لا يخالف دليلاً شرعياً: 


وإنما هو تحقيق مناط حكم شرعي ثابت بالنص» فهو تطبيق للنص وليس خروجا 
عليه » ولا استثناء منة. 


من الذي يتحمل تبعة الهلاك فى إجارة الأعمال؟ 
الأجير فى إجارة الأعمال أو إجارة الأشخاص نوعان كما بينا: خاص ومشترك. 
فالأجير الخاص : يستحق الأجرة بعد انتهائه من العمل وإكماله. فإن لم يكمله 
مسلماً إلى صاحبه» ويملك المطالبة بقدر ذلك. فلو استأجر شخص رجلا ليبنى 
له بناء فى داره» أو ليحفر له بئراً أو نهراً فى ملكه, فإذا عمل بعض العملء» فله أن 
يطالب من الأجرة بقدر ما عمل. وإن فرغ من العمل لم يسقط شيء من الأجرة» 
وإن لم يعمل شيئاً لا أجر له. 
أما إذا استحال على الأجير إتمام عمله» فيسقط من الأجر بحساب ذلك من 
المدة المؤجر لها. 
والخلاصة: أن التبعة تكون على الأجير أي المدين» كما ذكرنا في إجارة 
الأشياء. والأجير المشترك. إما أن يكون لعمله أثر ظاهر فى العين» وإمّا ألا يكون 
-١‏ فإن كان لعمله أثر ظاهر في العين المؤجرة كالخياطة والصباغة والقصارة: 
فيجب له الأجر بتسليم ذلك الأثرء فإن هلك الشيء قبل التسليم أي التخلية في يد 
الأجيرء لو بعد الفراغ من العمل سقط الأجرء لأن الأثر المعقود عليه - وهو 


الفقهية : ص8١‏ . فرضرة 
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العقود المزدوجة الأث 777 سسسب اا سسبيم ع1 


صيرورة القماش مثلاً مخيطاً - لم يسلم» والبدل - أي الأجر - يقابل ذلك الأثر. 
فكان كالمبيع. 

؟- وإن لم يكن لعمل الأجير أثر ظاهر كالحمال والملاح» فيجب الأجر بمجرد 
الانتهاء من العمل» وإن لم يسلم العين لصاحبها؛ لأن البدل يقابل نفس العمل» 
فإذا انتهت مدة الإجارة» فقد فرغ من العمل» وصار مسلماً للعين التي هي ملك 
صاحبهاء فلا يسقط الأجر بهلاك الشىء بعدئذ. 

وإذا استحال على الأجير القيام بالعمل» سقط الآجر عن المستأجرء كله أو 
بعضهء حسب واقع الحالء» فإن مات الحمال مثلاً قبل البدء بالحمل» سقط الأجر 
كله؛ وإن مات في نصف الطريق» استحق نصف الأجر. وإن سرق المتاع من 
الحمال في بعض الطريق» سقط من الأجر بحسابه. 

وبذلك يظهر أن الذي يتحمل التبعة هو المدين أي الأجير”'". وخلاصة القول: 
أن الذي يتحمل تبعة الهلاك في عقد الإيجار هو المدين كما هو المقرر في عقد 
البيع وعقد الشركة» وينفسخ العقد حينئذ» وهذا هو المراد بنظرية تحمل التبعة في 
الفقه الإسلامى. 
ثانياً: الرهن 

ينشئ عقد الرهن في بعض المذاهب ضماناً من ناحية وأمانة من ناحية أخرى 
تعتبر هي الأصل العام في صفة يد المرتهن» فالمال المرهون مضمون منه على 
المرتهن بما يساوي الدين فقطء وأما الزائد على ما يساوي مقدار الدين فهو أمانة 
في يد الدائن المرتهن. 


وتفصيل أقوال العلماء في حكم يد المرتهن» أهي يد أمانة أم يد ضمان هو 
ما ناأ” (2)9. 
لكي 8 


0010 راجع التفصيل في البدائع : 5/5 وما بعدذهاء. تبيين الحقائق : ه/ ١٠١6‏ وما بعذهاء رد 
المحتار والدر المختار: ©8/ .»١‏ نظرية تحمل التبعة : ص/!ا١١‏ وما بعدها. 
(6) وراجع مذكرات في الرهن للدراسات العليا لأستاذنا الشيخ علي الخفيف: ص9١٠.‏ 
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دا | لل ل سس سس ب ففظ ريه الضمان 


-١‏ قال الحنفية والشيعة الزيدية: إن يد المرتهن هي يد أمانة بالنظر إلى عين 
المال المرهون. لكنها مع ذلك تعتبر يد استيفاء بالنسية لما يعادل الدين من مألية 
الرهن» بمعنى أن ما يساوي الدين من مالية الرهن تعتبر يد المرتهن يد استيفاء» 
فإذأ امتنع رد المرهون بسبب من الأسباب كان المرتهن مستوفيأ من دينه هذا 
المقدار واحتسب من ضمانه نتيجة لذلك. 

وأما ما زاد من قيمة المرهون على الدين فهو أمانة يهلك هلاك الأمانات» 

يعنى أن الرهن يهلك بالأقل من قيمته ومن الدين» فإن كان مساوياً للدين أو أكثر 
سقط الدين» وكانت زيادته أمانة تهلك على صاحبها وهو الراهن؛ وإن كان أقل من 
الدين هلك بقيمته ؛ ورجع المرتهن على الراهن بما بقي له من دينه. وإن لم تعرف 
قيمة المرهون؛ كان بما رهن فيه''' لقوله يلةِ: «إذا عُمََّى الرهن فهو بما فيه)”''. 

ومثل المرهون في ذلك المبيع بيعاً بالوفاء في يد المشتري» فهو مضمون عليه 
ضمان الرهن, أي إنه إذا هلك في يدهء يضمن من قيمته بمقدار الثمن المدفوع, 
كما يضمن المرتهن ما يعادل مقدار الدين إذا هلك الشىء المرهون. 


واستدل الحنفية لمذهبهم بما روي أن النبي يَْةٍ قال: «الرهن بمافيه)9) أ 
يهلك بالدين الذي رهن فيه» وبما روي عن عطاء أن رجلاً رهن فرساًء فنفق”*' عند 
المرتهن» فجاء إلى النبي كله فأخبره بذلك» فقال له: «ذهب حقك»7*' ففي هذين 
الحديثين دلالة على أن المرتهن تحمل تبعة الهلاك حيث سقط دينه في مقابل هلاك 
العرهر ةذ هنا يدل على [3 يد لمرو فى يه ميات د لنيية لها يعادل اقدر الديرن. 


/ : البدائع‎ 215/١6 تبيين الحقائق:‎ »١5١ /7 درر الحكام : 2 جامع الفصولين:‎ )١( 
. 65 

(6) لم يرو هذا الكلام بهذا اللفظ عن الرسول ييل وإنما بلفظ الحديث الآتي ذكره. 

() رواه الدارقطنى مسنداً من حديث أنسء وهو ضعيف» ورواه أبو داوود مرسلاً من حديث 
عطاء قال ابن القطان: مرسل صحيح. 

(4) نفق الشيء بوزن تعب: أي فني. 

(5) أخرجه أبو داوود في مراسيله وابن أبي شيبة في مصنفه» وهو حديث مرسل ضعيف. 
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العقود المزدوجة الأثر + ب سس سس ا م يَأ 


"- وقال جمهور الفقهاء وهو مذهب المالكية فى الجملة» والشافعية والحنابلة 
والشبيعة: الآمامية: إنايد المرتيين يده امالة: عدت اريريه فلا يضمئه 
إلا بالتعدي أو بالتقصير في الحفظ. 

واستدلوا بما رواه أبو هريرة عن النبي كَكِِ قال: «لا يَعَلق''' الرهن ممن رهنهء 
له غنمه وعليه غرمه»”' قال الحاكم : هذا حديث صحيح. . ووجه الاستدلال به أنه 
جعل غرمه - ومنه هلاكه - على الراهن» وذلك مقتضى الأمانة”". 

ثم إن المرهون يعتبر وثيقة بالدين» فلا يجوز أن يسقط الدين بهلاكهء اعتباراً 
بهلاك الصك. إذ إن ذلك يتنافى مع جعله وثيقة 

وكذلك إن المرهون في يد المرتهن برضا الراهن.» فيعتبر أمينا كالوديع بالنسبة 

والإمام مالك مع أنه يعتبر يد المرتهن يد أمانة» لكنه استحسن تضمين المرتهن 
عند وجود التهمة» وهي توجد إذا كان المرهون مما يغاب عليه (أي مما يمكن 
تغييبه وإخفاؤه) كالحلي والثياب والسلاح ونحو ذلك» وكان بيد المرتهن لا بيد 
أمين آخرء ولم تقم بينة على هلاكه أو احتراقه أو سرقته بلا تعد ولا إهمال. 

أما إذا كان المرهون مما لا يغاب عليه كالعقار والدور والحيوان أو كان الرهن 
بيد أمين» أو قامت بينة على تلفه بلا تعد ولا إهمال من المرتهن» فلا يضمنه 
المرتهن عند هلاكه”؟'. 


)١(‏ يقال: غلق الرهن: إذا خرج عن ملك صاحبه الراهن واستولى عليه المرتهن بسبب عجزه 
عن أداء ما رهنه فيهء وكأن هذا عادة العرب فنهاهم النبي ود 

(؟) رواه الشافعي وابن عحبات والدارقطني والحاكم والبيهقي وابن مأ 

(9) بداية المجتهد: 7/ 77/5» القوانين الفقهية: ص 2775 الفروق: 7//! 27١‏ مغني المحتاج : 
010 المغني : /235 الإفصاح: ص 1357. 

0 يرى المالكية أن هذه التفرقة بين ما يغاب عليه وما لا يغاب عليه من أجل التضمين تطبق 
أيفيا على الأشياء المستعارة كما أكرنا ضانتا : وعلى ما يتلف في أيدي الصناع والأجراء 
المشتركين: والمبيع في يد المشتري بخيار الشرط» ونفقة ة المحضون في يد الحاضن. 
والصداق (المهر) في يد الزوجة إذا حصلت الفرقة قبل الدخول بفسخ أو طلاق» وما بيد 
الورثة من التركة إذا طراأ 5 أو وارث آخرء والمبيع المحتبس بالثمن». والمغصوب 
المشترى من غاصب إذا لم يعلم المشتري بالغصب (حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : 
"/ 705» القوانين الفقهية: ص ة737). 
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١6‏ نظرية الضمان 
والقانون المدنى فى سورية ومصر قريب فى أساسه فى مذهب المالكيةء فإنه 
اعتبر المرتهن مسؤولاً مبدئياً عن هلاك الشيء المرهون أو تلفه ما لم يثبت أن ذلك 
يرجع لسبب أجنبي لا يد له فيه» فإذا ثبت ذلك كان الراهن متحملاً تبعة الهلاك20. 
ففى حال الهلاك بالقوة القاهرة يتفق القانون مع مذهب المالكية» وفيما عدا 
ذلك يقترب القانون من المذهب الحنفى . ومذلهب جماعة من العا القائلين 
بأن يد المرتهن على المرهون يد ضمات. 


ثالثا: الصلح عن مال بمنفعة: 


إذا كان بدل الصلح عن مال متنازع فيه منفعة» اعتبر عقد الصلح في حكم عقد 
الإجارة» فتعتبر عين الشيء المتصالح على منفعته أمانة في يد المصالح» وأما منافعه 
فهي مضمونة على المصالح بمجرد التسليم» فإذا مضت مدة الانتفاع المتفق عليها 
اعتبر المصالح مستوفياً حكماً لبدل الصلح وذلك كما ذكرنا بالنسبة للمأجور في يد 
المستأجر. 


مئال كون بدل الصلح منفعة: أن يكون على رجل مئة ليرة مثلاً» فيصالح خصمه 
الدائن من ذلك على منفعة بيت» بان كه فياه أو على ركوب دابة أياماً 
معلومة. أو على زراعة أرض مذة معينة» ونحو ذلكء فهذا الصلح بمعنى الإجارة. 
أي إنه يطبق عليه حكم الإجارة باتفاق علماء المذاهب الأربعة”". 


ضمان المفبوض بالعقد الفاسد : يحسن في نحتام رد العقود أن تذكر ما قرره أبن 
رجب الحنبلي من قاعدة هامة في ضمان المقبوض بموجب عقد فاسد» فقال: «كل 


عقد يجب الضمان فى صحيحه يجب الضمان فى فاسله. وكل عقد لا يجب 


2٠١7ه من القانون المدني المصريء والمادتين‎ 11١*” ١ :١١١7 راجع نص المادتين:‎ )١( 
من القانون المدني السوري.‎ 5 

(0) وهم شريح والنخعي والحسن البصري وعبد الله بن الحسين وأبو عبيد وإسحاق بن راهويه 

وهو مرو عن ابن عمر. 

البدائع : 2 تكملة فتح القدير: // ,"١‏ رد المحتار: 8857/5غ» الشرح الكبير: ”/ 

مغني المحتاج: 11/8/7. المغني: 487/4. 


فرة 
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يد الأمانة وتد الضمان 


١ ؟ن‎ 


الضمان في صحيحه لا يجب الضمان في فاسد"©) ويعني بذلك أن العقد الصحيح 
إذا كان موجباً للضمانء فالفاسد كذلك» وإذا لم يكن الصحيح موجباً للضمان 
فالفاسد كذلك. 
فالبيع والإجارة والزواج عقود مو جبة للضمان مع الصحة. فكذلك مع الفاسل. 
والأمانات كالمضاربة والشركة والوكالة والوديعة وعقود التبرعات كالهبة 
المبعحث السادس : يد الأمانة ويد الضمان 


يد الأمانة: هي يل المحائز الذي حاز الشيء لا بقصد تملكه. بل باعتباره نائياً عن 
المالك”'*؛ كالوديع والمستعير والمستأجر والوكيل والشريك والمضارب والآجير 
الخاص وناظر الوقف. 

وحكم الأمانات: أن واضع اليد عليها لا يضمنها إذا هلكت إلا إذا حصل منه 
تعد أو تقصير وإهمالء أي إنه لا يجب ضمانها بالتلف ويجب بالإتلاف» وقابض 
الأمانة لا يسأل عن المقبوض إلا بالتعدي أو بالتقصير في الحفظ. 

والفكرة في ذلك أن الشرع افترض الأمانة في واضع اليد عليهاء والأمين يصدق 
فيما يدعيه» فإذا خرج عن طبيعته واستهان بالأمانة وجب عليه الضمان جزاء وفاقاً. 
ومن صور التعدي في عقد الإيداع مثلاً أن يحفظ الوديع الوديعة بغير نفسه أو 
عياله» أو يودعها عند غيرهم ممن لا يودع ماله عندهم عادة» فإذا ضاعت أو تلفت 
ضمن مثلها أو قيمتها حسب كونها من المثليات أو من القيميات؛ لأن المالك 
رضي بيد الوديع لا بيد غيره» والأيدي تختلف في الأمانة. 

ومن صور التقصيرء أن يهمل الوديع الوديعة» فلا يدفع عنها ما يتلفها كترك 
تهوية ثياب الصوف أو السجادء. لأنه يجب عليه أن يستعمل الوديعة الاستعمال 
الذي يحفظهاء وعليه أن يطعمها ويسقيها إن كانت حيواناً. 
)0010( راجع القواعد له: ص7" وما بعدهاء وانظر المغني لابن قدامة: 89/08 . 


() اعتمدنا في تعريف يد الأمانة ويد الضمان على ما أورده التقنين المدني العراقي نقلاً عن 
الفقه الحنفي (راجع المادة 471)؛ جامع الفصولين: 7/ .8١‏ 
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والخلاصة: أن الإتلاف موجب للضمان سواء في يد الأمانة أم في يد الضمان 
لقوة الإتلاف وتأثيره”. 


ويد الضمان: هي يد الحائز الذي حاز الشيء بقصد تملكه أو لمصلحة نفسه. 
كالغاصب والمشتري» والقابض على سوم الشراء أو ببيع فاسدء والمرتهن بمقدار 
الدين» فكل واحد من هؤلاء حاز الشيء لمصلحة نفسه. فإن حاز الشيء لمصلحة 
المالك تكون يده يد أمانة كالمستأجر ونحوه مما ذكرناء فإنه يحوز الشيء المأجور 
لجس لمسسة ار 


وحكم يد الضمان: أن واضع اليد على الشيء يضمنه إذا عجز عن رده لصاحبه 
بفعله أو بفعل غيره أو بآفة سماوية» أي إنه يجب عليه ضمان المثل أو القيمة 
بالتلف والإتلاف في كل الأحوال» وقابض المضمون يكون مسؤولاً عن المقبوض 
تجاه الغير إذا هلك عنده ولو بآفة سماوية”''. 


والفكرة فى ذلك أن كل إنسان مجزىّ بعمله إن خيراً فخيرء وإن شرا فشرء فمن 
أخل مال غيره بغير حق. وحد من حريات الآخرين في التصرف بأموالهم والانتفاع 
بهاء ضمن المال لتوفير حرية الناس بأموالهم. ومنع الغير من التطلع إليها؛ وجبر 
الخسارة التي لحقت بأصحابها بسبب زوال أيديهم عنها. 


وعلى هذا إذا كان المالك حائزاً للشيء تحمل تبعة الهلاك كما هو واضح. فإن 
انتقلت الحيازة إلى غيره بعقد كالبيع, أو بإذن كما في سوم الشراء» أو بغير إذن 
كما في الغصب. فالضمان على الحائز أي إنه يتحمل تبعة الهلاك إذا كانت يده يد 
ضمان» والضمان على المالك إذا كانت يد الحائز يد أمانة”". 


."٠ /7” المحلي على المنهاج:‎ )١( 

(0) راجع حكم يد الأمانة والضمان في البدائع: ©/ 548؟» / 248٠‏ المبسوط: 2145/9 فتح 
القدير: 0/ »7٠١‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم: 71//7» الفروق: 23١7/7‏ بداية المجتهد: 
*1١1‏ القوانين الفقهية: صه””. مغني المحتاج: 9/7/ا1م, المغني: .5١١/5‏ 
8. القواعد لابن رجب: ص"ه وما بعدهاء 5:9. 

(9) مصادر الحق للأستاذ الدكتور عبد الرزاق السنهوري: 1457/5. 
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وسأذكر هنا بعض الأحكام الفقهية المتعلقة بيد الأمانة ويد الضمان وهي 
ما يأتى : 


أ- تأثير السبب الأجنبي على الضمان: 


إذا هلك الشيء بسبب أجنبي لا يد للحائز فيه كآفة سماوية أو تعد من الغيرء 
فإن هذا السبب ينفي الضمان في يد الأمانة لا في يد الضمان. 

فإذا هلك الشيء بسبب أجنبي في يد المستعير أو المستأجر أو الوديع أو الوكيل 
أو الشريك ونحوه ممن يده يد أمانة» فإن المسؤولية تنتفي عنهم» ولا يضمنون 
الشيء التالف. 

أما إذا كانت اليد يد ضمان كيد البائع قبل تسليم المبيع» وكما في ضمان 
الاستحقاق أو العيب فلا ينتفي الضمان حتى بالسبب الأجنبي» ويكتفى في فقهنا 
بفسخ العقد. وأما عند القانونيين فإن التعويض الواجب فوق الفسخ هو الذي يمتنع 
وحده بالسبب الأجنبي”''. 


ب- تغير صفة وضع اليد: 


قد تتحول يد الأمين إلى يد غاصب أو معتد إذا وجد منه سبب من أسباب 
الضمانء فإذا تلف الشيء بعدئذ تحمل تبعة هلاكه مهما كان السبب سماوياً أو 
بشرياً. ويتجلى ذلك في هذه الأمثلة التي اخترناها من عقود ثلاثة: هي عقد الإيجار 
والإيداع والإعارة. 


ففي عقد الإجارة على الأعمال: يتغير وضع اليد من صفة الأمانة إلى صفة 
اليهان” فى الأحوال الك 


.55 /5 المرجع السابق: ص97١ وما بعدهاء البدائع : ه/8"؟, رد المحتار:‎ )١( 

(؟) هذا بناء على رأي أبي حنيفة في أن يد الأجير هي يد أمانة سواء أكان خاصاً أم عاماً. 

(©) راجع البدائع: .7١١7/5‏ تكملة فتح القدير: 7/7 »7١١‏ مختصر الطحاوي: ص١١1١2‏ 
المبسوط: .15١ 07١5/١8‏ ج4/15. جامع الفصولين: ١17/7‏ وما بعدهاء رد 
المحتار: 55/0»: مجمع الضمانات: ص78 وما بعدهاء مغني المحتاج: 61/7". 
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أولا- ترك الحفظ: إذا أهمل الأجير حفظ المتاع» فيلتزم بضمانه» لأن الأجير 
لما قبض المأجور فقد التزم حفظه» وترك الحفظ موجب للضمانء كالوديع إذا ترك 
حفظ الوديعة حتى ضاعت. 

شائياً- الإتلاف والإفساد: إذا تعدى الأجير بأن تعمد الإتلاف أو بالغ في دق 
الثوب مثلاًء ضمن» سواء أكان الأجير مشتركاً أم خاصاً. 

وكذلك يضمن الأجير المشترك عند أبي حنيفة وصاحبيه ما يتلف بيده خطأ من 
د كر ةا دق الثوب فتخرق» أو ألقاه في مادة كيماوية فاحترق» أو 
غرقت السفيئة بعمل الملاح» أو سقط الحمل من على ظهر الحمال» أو هلكت 
دابة عندما ساق الراعي المشترك الدواب» فضرب بعضها بعضاً في حال سوقه. 
لأن العمل المأذون به هو العمل المصلح لا المفسد. 

وقال الشافعية وزفر: لا يضمن الأجير المشترك العمل المأذون فيه في الجملة» 
وإنما يقتصر ضمانه على حالتي التعدي والتقصير في عمله. 

ثالثاً- مخالفة المستأجر شرط المؤجر نصاً أو دلالة: بأن حمل الدابة حملاً أئقل 
من المتفق عليه» أو حملاً مغايراً لجنس الحمل المأجور لهء أو استخدم الدابة في 
غير المكان أو الزمان المتفق عليه؛ أو صبغ الصانع الثوب بلون آخر غير المحدد 
في العقد. ونحو ذلك. 

وفي عقد الإيداع : يتغير حال الوديعة من الأمانة إلى الضمان بحاللات 0 

-١‏ ترك الحفظ: إذا رأى الوديع إنساناً يسرق الوديعة» فتركه» وهو قادر على 
منعهء ضمن؛ لترك الحفظ الملتزم بالعقد. 

؟- إياداع الوديعة عند من ليس في عياله» ولا هو ممن يحفظ ماله بيده عادة : 
إذا أخرج الوديع الوديعة من يده» وأودعها عند غيره بغير عذرء يصير ضامناً ؛ لأن 
200 الميسوط ١١‏ ص١1١2‏ 256 7١5ل‏ البدائع : ١١5‏ وما بعدهاء تكملة فتح القدير: 

4١/7‏ وما بعدهاء حاشية ابن عابدين: 015/4.» الشرح الكبير: 57١/5‏ وما بعدهاء 


القوانين الفقهية: ص 277/5 بداية المجتهد: 7//و٠ث”0,‏ مغنى المحتاج : 8١/7‏ ومأ بعدهاء 
المهذب: ”4/١‏ سن وما بعدهأ » المغنى : ا الكل .4١8١‏ 
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المودع ارتضى بحفظ الوديع الأول» دون حفظ غيره. إلا إذا كان هناك عذر 
فلا يضمنء كأن وقع حريق في داره» أو كان في سفينة فخاف الغرق» فدفعها إلى 
غيره» ونحو ذلك من الأسباب الأجنبية القاهرة» لأن الدفع إلى الوديع الثاني في 
هذه الحالة تعين طريقاً للحفظ» فكان ذلك مأذوناً فيه من المالك دلالة أو ضمناً. 

'- استعمال الوديعة: إذا انتفع الوديع بالوديعة كركوب الدابة ولبس الثوب. 
فإنه يصير ضامنا» حتى ولو كان التلف بسبب سماوي. 

4- السفر بالوديعة: أجاز أبو حنيفة للوديع أن يسافر بالوديعة إذا كان الطريق 
آمناء ولم ينهه صاحب الوديعة» فلو سافر حيث لا مانع فتلفت الوديعة» لا يضمن. 

وقال الصاحبان: إن كان للوديعة حمل ومؤنة كالأشياء الثقيلة فلا يملك الوديع 
المسافرة بهاء لأن في ذلك ضرراً بالمالك» أما إذا لم يكن للوديعة حمل ومؤنة 
فله السفر بها ولا ضمان. 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة: ليس للوديع المسافرة بالوديعة» فإن سافر بها 
وعجز عن إيداعها عند أمين وخاف عليها إن تركت فلا ضمان عليه عند المالكية, 
ويضمن عند الآخرين إلا إذا وقع حريق أو غارة وعجز عمن يسلمها إليه؛ فليس 
السفر بها في غير حالة العذرء لأنه عرض الوديعة للضياع» والسفر كثير المخاطر. 
سواء أكان الطريق آمناً أم مخوفاً» قال أعرابي: «إن المسافر وماله لعلى قَلَت 
إلا ما وقى الله)"'؟ أي على خطر الهلاك. 

6- جحود الوديعة: إذا طلب المودع الوديعة» فجحدها الوديعء أو حبسها عنه 
وهو يقدر على تسليمهاء ضمن؛ لأنه لما طالبه بالرد؛ فقد عزله عن الحفظ» فيكون 
بعد ذلك بالامساك غاصباً مانعاً. 

5- خلط الوديعة بغيرها: إذا خلط الوديع الوديعة بمال نفسه أو بوديعة أخرى 
بحيث لا يمكن التمييز بينهماء يضمن المثل عند أبي حنيفة» لأن الخلط إتلاف 
للوديعة من حيث المعنى. فإن كان يمكن التمييز فلا ضمان كما هو واضح بداهة. 
)١(‏ رواه السلفي في أخبار أبي العلاء المعري عن أبي هريرة» وقد أنكره النووي في شرح 


المهذب» فقال: ليس هذا خبراً عن النبي يَلِلهِه وإنما هو من كلام بعض السلفء قيل: إنه 
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لا- مخالفة شرط المودع في حفظ الوديعة: إذا شرط المودع على الوديع حفظ 
الوديعة في مكان معين كدار أو بيت أو صندوق» فنقلها إلى مكان آخر من دون 
عذرء فإن كان هذا المكان أدنى درجة في الحفظ فسرقت الوديعة أو تلفت» ضمنها 
الوديع باتفاق المذاهب الأربعة. وإن كان المكانان متساويين في ذرجة الحفظ» أو 
المكان الجديد أحفظ من القديم» فلا ضمان عند الحنفية والمالكية والشافعية. 

وقال الحنابلة في الأرجح عندهم. إنه يضمن سواء نقلت الوديعة إلى مكان 
ممائل في الحفظ أو أدنى أو أعلى» لأنه خالف صاحب الوديعة لغير فائدة 
ولا مصلحة. 

وفي عقد الإعارة: يتغير حال العارية من الأمانة إلى الضمان بنفس الأسباب التي 
يتغير بها حال الوديعة» منها ما يأتي”"': 

-١‏ التضبيع أو الإتلاف حقيقة بإلقاء الشيء المستعار في مضيعة» أو يدل عليها 
المستعير سارقاًء أو الإتلاف معنى بمنع العارية بعد طلبها أو بعد انقضاء المدة. 

1- ترك الحفظ أثناء استعمال العارية. 

"- المخالفة في كيفية الحفظ كأن يطلب المعير من المستعير ألا يغفل عن 
العارية» فيغفلء فيضمن. 


ج- ضمان الأمانات بالموت عن تجهيل: 

من المقرر فقهاً أن الشخص إذا اقترب من الموت» عليه أن يعلم القاضي أو 
أميناً غيره عند عدم وجود القاضي بالأمانة التي عنده مع وصفها بما تتميز به إن 
كانت غائبة» أو الإشارة لعينها إن كانت موجودة» مع الأمر بردها لصاحبها 
بالفعل» فإذا ترك ذلك» وضاعت الأمانة» فإنه يضمنها في تركته. 

وعلى هذا إذا مات الشخص الأمين تصبح جميع الأمانات مضمونة بالموت عن 
تجهيل (أي من دون بيان الأمانة) إلا في أربعة أحوال'" : 


(؟) فتح القدير: 6 الأشباه والنظائر لابن نجيم: 7//ا5. 
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-١‏ في الوقف: إذا مات ناظر الوقف مجهلاً غلات الوقف. 

-١‏ في الوصاية: إذا مات القاضي مجهلاً الوديع الذي أودع عنده أموال 
اليتامى» أو مجهلا لها عنله. 

"- في الجهاد: إذا مات الحاكم ولم يبين الجند الذين أودع عندهم بعض 
الغنائم الحربية في دار الحرب قبل قسمة الغنائم بين المقاتلين. 

4- في شركة المفاوضة”'': إذا مات أحد الشريكين المتفاوضين» ولم يبين حال 
المال الذي كان في يده» فإنه لا يضمن لشريكه نصيبه منه. 

ففي هذه الحالات لا ضمان على الأمين. 


د- هل يؤثر الشرط فى تغيبر صفة وضع اليد؟ 

درى الم المذاهب الاويعة انها لا موب فاته ١‏ يمره | لش ل مصعر ا 
وما يجب ضمانه لا ينتفى ضمانه بشرط نفيه» فلو شرط المؤجر على المستأجر مثلاً 
ضمان العين المؤجرة فالشرط فاسد؛ لأنه ينافي مقتضى العقد. ولو شرط رب الوديعة 
على الوديع ضمان الوديعة» فقبل الشرطء أو قال: أنا ضامن لهاء لم يضمن. وإذا 
اشخرط المعي على المسععير فيان العارية يكون الغرط باطاذ» لآن ذلك يغير 
مقتضى العقد. وهكذا الحكم في كل الأمانات كما في عقود المضاربة والشركة 
والوكالة والرهن ونحوهاء لأن الشيء في أصله أمانة» فلا يصير مضمونا بالشرط. 

وكل عقد اقتضى الضمان كالمقبوض ببيع صحيح أو فاسد» لا يغيره شرط نفي 
الضمان؛ لأن الضمان ثابت بالشرع» وكل شرط خلاف مقتضى العقد فهو باطل”'". 


)١(‏ شركة المفاوضة انفرد الحنفية والزيدية بالقول بمشروعيتها. وهي أن يتعاقد اثنان فأكثر على 
الاشتراك فيما يملكه كل شريك من مال مع تساوي جميع الشركاء في الربح وفي رأس المال 
وفي العمل وفي الديانة» وفي تضامنهم في المسؤولية عن الحقوق والواجبات المتعلقة 
بما يتاجر فيه. ظ 

(6) راجع رد المحتار على الدر المختار: ,264١57/85‏ 2078 0/ 40» مجمع الضمانات: ص05. 
بداية المجتهد: 2759/7 الشرح الكبير للدردير: "/ 2477 475» المهذب: 2509/١‏ 
المغنيى: 0/ 7١5‏ وما بعدهاء 2787/6 الإفصاح: صر7١‏ 27 ,5١5‏ 
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هكم داه (إدروميى 


ا نظرية الضمان 
ه- متى يبرأ الشخص الأمين من الضمان؟ 

يجب على الأمين أن يحفظ الأمانة كما يحفظ ماله على النحو الذي جرت به 
عادة الناس في كيفية حفظ أموالهو''؛ وعلى هذا فلا يبرأ الأمين من الضمان 
إلا إذا ردها إلى مالكها. 

ففي الوديعة: قال الحنفية: يجب ردها إلى صاحبهاء لأن الله تعالى أمر بأداء 
الأمانات إلى أهلهاء وأهلها مالكهاء فلو ردها إلى بيت المالك» فجعلها فيه من 
غير حضرة المالك» أو سلمها إلى من هو في عيال المالك كزوجته أو ابنه أو 
خادمه الخاص» فإنه يكون ضامناً لها لو ضاعت»ء» لأن المالك العرى اع برص بيد 
أحد من هؤلاء في حفظ الوديعة. 

هذا بخلاف الإجارة والإعارة: فإن المستأجر أو المستعير إذا رد العين المؤجرة» 
أو الشيء المستعار إلى منزل المالك أو إلى من في بيته» فإنه يبرأ من الضمان. 

والفرق بين الوديعة وغيرها عند الحنفية: هو النظر إلى عرف الناس وعاداتهم. 
فإن العادة الجارية بين الناس فى رد المأجور والمستعار هو الاكتفاء بردهما إلى 
بيت المنالك شاد لأن رد العواري إلى دار المالك معتاد كرد 
واني البيت» بدليل أن العارية إذا كانت شيئاً نفيساً كعقد جوهر ونحوه أو ثياباً 
لا يصح ردها لغير المالك نفسه. لعدم وجود عادة جارية بغير ذلك. 

وأما الوديعة فلم توجد عادة بردها إلى غير المالك» فلم يصح إلقاؤها في دار 
المودع أو إدخالها في الإصطبل إذا كانت دابة. ثم إن الإيداع مبني على الستر 
والسر والإخفاء عادة» لما فى ذلك من المصلحة:» فلو ردت الوديعة إلى غير 
المالك لانكشف السر. أما 5 أو الشيء المأجور فهو قائم على أساس الإعلان 
والإظهار تأميناً لحاجات الناس في استعمالاتهم المألوفة. 

والخلاصة أن رد الوديعة إلى نفس المالك موافق للأمر القراني برد الأمانات إلى 
أهلها». .ونا الغارية فإن عرف الناس خصيصن .هذا الأمر استحيانا فى الأحوال التى 
لم تنشأ فيها عادة معينة”'". ٠‏ 1 


.7 بداية المجتهد: 9/ لا‎ )١( 
. تحفة الفقهاء: 7/8/7 ط الأولى» مجمع الضمانات: ص07‎ 25١١/5 (؟) البدائع:‎ 
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وقال الشافعية والحنابلة: يجب رد العين سواء أكانت وديعة أم عارية إلى 
المالك أو وكيله في القبض» وعندئذ يبرأ من الضمانء فإن ردها إلى المكان الذي 
أخذها منه؛ أو إلى ملك صاحبهاء لم يبرأ من ضمانهاء التزاماً للنص القرآني الآمر 
برد الأمانات إلى أهلهاء ولأن رده على هذا النحو هو إلى غير المالك أو نائبهء 
فصار كما لو سلم الأمانة إلى أجنبي. وأضاف الشافعية أن المستعير إذا رد المستعار 
إلى المكان الذي أخذه منه. وعلم المالك بذلك ولو بخبر ثقة» يبرأ من الضمان. 


وأردف الحنابلة أن المستعير إذا رد العارية إلى من جرت عادته باستلام ذلك 
كزوجة المعير المتصرفة في ماله» وسائس الدابة» يبرأ من الضمان في قياس 
المذعب” : 


و- هل يد الملتقط يد أمانة أم يد ضمان؟ 


اتفق فقهاء المذاهب الأربعة على أن اللقطة أمانة أو وديعة في يد الملتقط. 
إلا أنهم اختلفوا في بعض الشروط على رأيين: 

-١‏ مذهب الحنفية: يرى الحنفية أن اللقطة أمانة في يد الملتقط بشرط أن يشهد أنه 
أخذها ليحفظها ويردها على صاحبهاء وعندئذ فلا يضمنها إن تلفت إلا بالتعدي 
عليها أو بمنع تسليمها لصاحبها عند الطلب. 


والدليل على كونها أمانة أن أخذها بقصد حفظها لمالكها مأذون فيه شرعاًء قال 
النبي وَل : (من وجد لقطةء فليشهد ذوي عدل)”" وهذا أمر يقتضي الوجوب كما هو 
المقرر في الأوامر كأصل عام» ولأن الملتقط إذا لم يشهدء كان الظاهر أنه أخذ 
اللقطة لنفسه. ويكفيه للاشهاد أن يقول: (من سمعتموه ينشد لقطة فدلوه علي». وكذلك 
تكون اللقطة أمانة إذا تصادق صاحب اللقطة والملتقط أنه التقطها ليحفظها للمالك. 


)١(‏ !| لمغنى: 7١57/6‏ وما بعدها» حاشية قليوبي وعميرة على المحلى شرح المنهاج: ٠١/7‏ ط 
١ 3‏ 3 
686 روأه احمد وابن ماجه وابو داوود والنسائي والبيهقي والطبراني» وصححة أبن خزيمة وابن 
الجارود وابن حبان من حديث عياض بن حمار. 
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فإن لم يشهد الملتقط»ء ولم يتصادق هو وصاحبهاء وإنما قال الآخذ: أخذتها 
للمالك» وكذبه المالك» يضمن اللقطة عند أبي حنيفة ومحمد؛ لأن الظاهر أنه أخذ 
اللقطة لنفسه. لا للمالك”''. 

؟- مذهب جمهور الفقهاء: قال المالكية والشافعية والحنابلة: اللقطة أمانةع 
ولا يشترط الإشهاد على الالتقاط» وإنما هو أمر مستحب فقط. وإذا لم يشهد 
الآخذ فلا ضمان عندهم وعند أبي يوسف من الحنفية؛ لأن اللقطة وديعة. 
فلا ينقلها'ترك الإشهاد من الأمانة إلى الضمان» بدليل ما ثبت في حديث 
سليمان بن بلال وغيره أن النبي يلد قال: «إن جاء صاحبهاء وإلا فلتكن وديعة 
عندك)”" ولم يأمر النبي عليه السلام بعض الصحابة وهما زيد ين خالد وأبي بن 
كعب إلا بتعريف اللقطة دون الإشهاد””"'» ومن المعلوم أنه لا يجوز تأخير البيان 
عن وقت الحاجة. 

وحينئذ يحمل الأمر بالإشهاد فى الحديث الذي استدل به الحنفية على الندب 
والاستحباب فقط”؟. ْ 

وبناء على رأي أبي حنيفة ومحمد: لو أخذ الشخص اللقطة» ثم ردها إلى 
مكانها الذي أخذها منه. لا ضمان عليه فى ظاهر الرواية؛ لأنه أخذها محتسباً 
متبرعاً ليحفظها على صاحبهاء فإذا ردها إلى مكانها فقد فسخ التبرع» وصار كأنه 
لم يأخذها أصلاً. 

وإذا أخذها وهو لا يريد ردهاء ثم بدا له اعتبار آخر فردها إلى موضعها ثم 
سرقت»ضيمنها. 

ولو أقر الملتقط أنه أخذ اللقطة ليتملكها لنفسهء لا يبرأ من الضمانء إلا بالرد 


23١1١ /7" فتح القدير: 2*4 البدائع : 205 تبيين الحقائق:‎ 2.١5/١١ الميسوط:‎ )١( 
وما بعدها.‎ ١١ مجمع الضمانات: ص9‎ 

(0 رواه مسلم في صحيحه. 

(9) حديث زيد رواه البخاري ومسلم وأحمد. وحديث أبي رواه مسلم وأحمد والترمذي. 

(5) بداية المجتهد: 5٠7/7‏ وما بعدهاء الشرح الكبير: »١5١/5‏ القوانين الفقهية: ص 2317 
المغني: 555/0. 527. القواعد لابن رجب: ص”57». الإفصاح: ص .١ 5٠‏ 
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على المالكء» لأنه ظهر أنه أخذها غصباًء فكان الواجب ردها إلى المالك», 
كقوله كَلِيِْ: «على اليد ما أخذت حتى توّديه». 

ولو سلم الملتقط اللقطة إلى غيره من دون إذن القاضي. ضمنهاء لأنه يجب 
عليه حفظها بنفسه بالتزامه الحفظ بالالتقاط. 

وإذا لم يتمكن الملتقط من الإشهاد بأن لم يجد أحداً يشهذه أو خاف على 
اللقطة من الظلمة فلا يضمن باتفاق الحنفية. 

وقال مالك: لا ضمان على من رد اللقطة إلى موضعهاء لما روي عن عمر أنه 
قال لرجل وجد بعيراً: «أرسله حيث وجدته». وهذه هو رأي تلميذه أشهب. وقال 
تلميذه الآخر ابن القاسم ورأيه هو المشهور عند المالكية: يضمن الملتقط اللقطة 
إذا ردها لموضعها أو لمكان آخر بعد أخذها للحفظ. 

وقال الشافمية والحنابلة : إذا أخذ اللقطة إنسان» ثم ردها إلى موضعهاء ضمنها ؛ 
لأنها أمانة صارت في يدهء فلزمه حفظهاء فإذا ضيعها لزمه ضمانهاء كما لو ضيع 
الأمانة. 
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الفصل الثالث 


فواعد الضمان الفقهية 


الكلام على قواعد الضمان حسيما صاغها الفقهاء له أهمية كبرى» إذ إن هذه 
القواعد في موضوعها كثيرة العدد بالنسبة إلى مجموع القواعد الفقهية» ومن جهة 
أخرى يحتاج المرء إلى الاعتماد عليها بكثرة في ضبط الأحكام المختلفة لمسائل 
الضمان ووقائع التعديات والأخطاء المتكررة يومياً في بحر الحياة التى تثير أعقد 
المشكلات المالية للتعويض عن الأضرارء وأدق المنازعات 0561ظ52 الحادة 
بسبب المحاولات المتنوعة للتخلص من الالتزامات والمسؤوليات إزاء حقوق 
الآخرين» بالإضافة إلى أن هذه القضايا تشغل جانباً كبيراً من الدعاوى التي ترفع 
إلى القضاة والمحاكم في كل بلد. 

وسنقصر كلامنا على شرح القاعدة وتوضيح معناها وإيراد الأمثلة عليها مما ينير 
الطريق أمام الباحث للإحاطة بمعالم نظرية الضمان أو التضمين المتداخلة في شتى 
الفروع الفقهية والموزعة هنا وهناك في كتب الفقهاء القدامى. 

وسنبداً بأهم فاعدة فى موضوعنا وهي : 

-١‏ بإذا اجتمع المباشر والمتسبب يضاف الحكم إلى المباشر, (م 4١‏ مجلة). 

المباشر: هو الذي حصل الضرر بفعله بلا واسطة» أي دون تدخل فعل شخص 
آخر مختار. 0 الحموي شارح الأشباه بقوله: «هو أن يحصل التلف بفعله من 
غير أن يتخلل بين فعله والتلف فعل مختار». 


والمتسبب: هو الذي يحدث أمراً يؤدي إلى تلف شىء آخر حسب العادة إلا أن 
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التلف لا يقع فعلاً منه» وإنما بواسطة أخرى هي فعل فاعل مختار. وعرفه الحموي 
بقوله: «هو الذي حصل التلف بفعله» وتخلل بين فعله والتلف فعل مختارا. 

ومعنى القاعدة أنه إذا ترتب على فعل مؤذ ضرر بآخر» وكان قد اشترك في 
إحداث الضرر سبب بعيد ومباشر مؤثر في إيجاد الضررء فإنْ المباشر هو المسؤول 
عن الضمان» حتى ولو كان السبب البعيد متصفا بصفة التعدي» لأن المباشر هو 
علة الضرر في الواقع» أو هو المؤثر الأقوى في إحداث العدوان. 

وأمّا دور السبب فهو ضعيف» ولم يستقل وحده بالخطأ إذا قيس بالفعل 
العيا فين 

وعلى هذا فإن الضمان على المباشر إذا كان السبب لا ينفرد بالإتلاف إذا ترك 
وحده من دون مباشرة» وبعبارة أخرى إذا كان السبب لا يعمل بانفراده إتلافاً. 
أما إذا كان السبب يعمل بانفراده فيشتركان. 

ويتضح ذلك بالأمثلة الآتية مع ملاحظة الاستثناءات التي سنذكرها"'' : 

-١‏ إذا حفر رجل بثراً تعدياً بأن كان الحفر في طريق عام من دون ترخيص 
إداري من السلطة الحاكمة» ثم جاء رجل آخر فدفع غيره في البئر» أو ألقى حيوانا 
فيه» ضمن الدافع أو الملقي» لأنه مباشر للتلف بالذات» وأما حافر البئر فهو 
متسبب فقطء لأن حفره وإن أفضى إلى التلف لكنه لا ينفرد بالإتلاف ما لم يوجد 
الدفع الذي هو المباشرة» وإذا كان السبب لا يعمل بانفراده في الإتلاف فلا يضمن 
المتسبب مع المباشر؛ لأن الحفر لا يعمل بانفراده شيئاً من دون الإلقاء. فإذا سقط 
إنسان أو حيوان في البئر بنفسه ضمن الحافر لانفراد السبب بالإتلاف. 

- إذا دل شخص سارقاً على مال إنسان» فسرقه»ء فالعقوبة والضمان على 
السارق» لأنه مباشرء ولا شيء على الدال» لأنه متسبب. 


)١(‏ راجع الأشباه والنظائر لابن نجيم: 195/١‏ وما بعدهاء؛ 44/7. للسيرطي: ص2150 
البدائع: / 0/ا؟. المبسوط: 756/ 2180 الفروق: 11/54» القواعد لابن رجب: ص 785ء 
مجمع الضمانات: ص58١ء‏ 1لا١ء‏ 178, 2189 جامع الفصولين: ١١5 2117 011١/7‏ 
وما بعدهاء قواعد الأحكام: ؟/ ١17‏ » الفرائد البهية في القواعد الفقهية: ص185ء 1917, 
1" وما بعدها. 
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ويلاحظ أن السرقة وإلقاء الحيوان هو فعل فاعل مختار» فيتعلق الحكم (وهو 
التضمين) بهماء فليست الدلالة أو الحفر علة للتلف. وإنما علته سوء اختيار 
الفاعل. 

أما لو دل الوديع لصا على الوديعة» ومكانهاء فسرقهاء فالضمان على الوديع. 
لأن الدلالة في هذه الحالة إخلال بواجب التزمه في عقد الإيداع وهو المحافظة 
على الوديعة» فكانت دلالته خيانة أو تقصيراً بواجبه في الحفظء أو تركاً للحفظ. 

- من دفع إلى صبي سكيناً أو سلاحاً ليمسكهء فقتل به نفسه» فلا ضمان على 
الدافع» لأنه متسبب» وإنما الضمان على نفس الصبي لأنه مباشر» إلا أن متأخري 
الحنفية قالوا: المختار أنه يضمن. 

4- إذا حل شخص رباط دابة في بيت مغلق» وفتح أخر غيره الباب» فخرجت» 
فالضمان على الفاتح وحده لأنه المباشر. 


قل يضمن المكيسينا وحذده دون المباشر» وقل يضمنات د 


أولا- تضمين المتسبب وحده: 


يضمن المتسبب وحده إذا كان متعديا». وتعذر تضمين المباشر لكوته غير 
مسؤول» أو غير موجود أو غير معروف» كما فى الأمثلة الآتية237: 


-١‏ لو دفع شخص إلى صبي سكيئاً ليمسكه له» فوقع عليه فجرحته؛ كان 
الضمان على الدافع» لأن السبب هنا يشتمل على معنى التعدي لكون الصبي لم 
يباشر فعلاً معيناً فهو غير مسؤول» والسكين بطبيعتها آلة جارحة. 


)١(‏ الميسوط: ١5/١5‏ وما بعدهاء 2١82/5‏ والبدائع: ل اا الأشياه والنظائر لابن 
نجيم : 1١‏ ,. مجمع الضمانات: ص54١»‏ 558» المهذب: 25 الفرائد البهية فى 


القواعد للشيخ الحمزاوي: ص95١» »5١15‏ النظرية العامة للموجبات للدكتور 
المحمصانى: .147/١‏ 
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ومثله : صبي ابن ثلاث سنين » وحق الحضانة للأم: فخرجت وتركت الصبي» 
فوقع في النارء تضمن الأم. 

ات لى سان انسان ذابة». فوطلفت إتسانا أو سالا يقراقمها وثقلها كسمن السائق 
ما أتلفته الدابة» لأن السبب انفرد بالتأثير» ولم يتوسط بيئه وبين التلف فعل فاعل 
مختار. 

قال السرخحسي: وإذا ساق الراعي الغنم أو البقرء فتناطحت» فقتل بعضها 
بعضاء أو وطئع بعضها بعضا من سوقه : 

فإن كان الراعي خاصاً والغنم لإنسان واحدء فلا ضمان عليهء لأنه مأذون 
بالسوق» ومن النعروت أن الأجير الخاضى لا يكون قاما ما يتلب يعمل «عأذون 

وإن كانت الغنم لأكثر من شخصء أو كان الراعي مشتركاًء فهو ضامن 
ما يتلف. لأن الأجير غير المشترك متسبب بالإتلاف؛ لأنه سائق الدابة التى 
وطئت» وأما الأجير المشترك فلأن هذا من جناية يده. 

وإذا ساق الراعى الماشية» فعطبت واحدة» أو وقعت فى نهر فعطبت» فهو 

والقاعدة فى تضمين المتسبب هى : «يضاف الفعل إلى المتسبب إن لم يتخلل واسطة 
ومن أمثلتها المشابهة لمثال السائق ما يأتى : 

- رجل حمل ناراً» فوقع منها شيء على ثوب إنسان» كان ضامناً. 

- لو ربط شيفم ؤانة فجالت واثلنت شنا كان.خاهنا. 

- إذا كان الحداد يطرق حديداً» فخرجت نار»ء فوقع منها شيء على ثوب 
إتسان+ كان -ضاهنا. 

- لو طرح رجل على قارعة الطريق حية» فلدغت إنساناً بمجرد إلقائها فعطب» 
فهو ضامن» لأنه متعلٍ في هذا السبب. فإذا مشت الحية» ثم لدغت أحداًء لم 
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ومثل ذلك لو ألقى رجل عقرباً أو زنبوراً ونحوهما على حيوان أو إنسان فأتلفه 
يكون الذي ألقى شاياه وهكذأ فإن إلقاء الهوام يوحجب الضمان. 

”- يضمن الشهود الزور ما تسببوا به من ضياع المال على المشهود عليه 
ولا يسأل الحاكم مع أنه المباشر وهم المتسببون» لأنه معذور في حكمه. 

4- رجل أحدث شيئاً في الطريق من دون حق. فعثر به إنسان فوقع على إنسان 
آخرء فعطب الثانى» أو الاثتان معأء كان الضمان على المحدث ذلك. 

وكذلك لو دفع إنسان رجلاً على آخر فعطب الآخرء كان الضمان على الداقع. 
لأن المدفوع كالآلة» والقاعدة فى هذين المثالين هى «المدفوع كالآلة في الضمان». 

0- إذا زلق شخص بماء المطرء فوقع في بثر حمره إنسان من دون حقء 
فعطب» كان صاحب البئر ضامناً. لأنه متسيبا © ولم يوحجد مباسشر مسؤول عن 
وضع الماء. 

1- لو عثر شخص بحجر لم يعرف واضعه فوقع في بثرء يكون حافر البثر 
فبافناه لتعذن معرفة المياشير» وصاحي» الكر عمتست 


ثانيا-. تضمين المتسبب والمباشر معا: 


ظ يضمن المتسبب مع المباشر إذا كان للسبب تأثير يعمل بانفراده في الإتلاف متى 
انفرد عن المباشرة. وذلك كما لو اجتمع على قيادة الدابة سائق وراكب عليهاء 
فالضمان عليهماء لأن سوق الدابة وحده يؤدي إلى التلف» وإن لم يكن هناك 
شخص راكب عليها. 

وكذلك إذا نخس شخص الدابة بأمر راكبهاء فوطتت إنساناً» فمات. يكون 
الضمان على الاثنين؛ لأن الناخس بمنزلة السائق. فإن فعل ذلك في مكان مأذون 
فيه كالطريق العام أو في موضع أذن فيه بالوقوف» فنفحت برجلها إنساناء فقتلته. 
فلا ضمان على أحدء لأنه فعل فعلاً يملكه الراكب» ولو فعل الراكب لا يضمن 
ما أصابت الدابة بالرجل7'. 


.157" /7” تحفة الفقهاء:‎ )١( 
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أما إذا نخسها من دون أمر الراكب». فضربت بيدها أو برجلها أحداً فمات» أو 
كبعت او صدفت انبدانا على الفورء أو وثبت وألقت الرجل» كان الضمان على 
الناخخس دون الراكي27 , 

وقد ذكرنا سابقاً أمئلة أخرى» والخلاصة أن المتسبب والمباشر يشتركان فى 
الضمان إذا تعادلت قوة التسبب والمباشرة: بأن كان السبب مما يعمل 50 
ويختص المتسبب بالضمان إذا كان فعله أقوى من المباشرة» وفيما عدا ذلك يكون 
الأصل العام هو تقديم المباشر على المتسبب. 

شاعدة المتسبب والمباشر عند الحنابلة : اتفق الفقهاء من حيث المبدأ على قاعدة 
تقديم المباشر على المتسبب» واختلفوا أحياناً في تقدير التسبب والمباشرة""» وقد 
صاغ ابن رجب الحنبلي هذه القاعدة مع استثناءاتها فقال(" : 

«(إذا استند إتلاف أموال الآدميين ونفوسهم إلى مباشرة وسبب تعلق الضمان 
بالمباشرة دون السببء, إلا أن تكون المباشرة مبنية على السبب وناشئة عنه» سواء 
أكانت ملجئة إليه أم غير ملجئة. ثم إن كانت المباشرة والحالة هذه لا عدوان فيها 
بالكلية استقل السبب وحده بالضمان» وإن كان فيها عدوان شاركت السبب في 
الضمان» فالأقسام ثلاثة). 

وهذه الأقسام كما يفهم من كلام ابن رجب هي : 

-١‏ تضمين المباشر وحده: كأن يحفر رجل بترا عدواناء ثم يدفع غيره فيها إنساناًء 
أو يلقي فيها مالاء فيتلف» فالضمان على الدافع وحده. ولو فتح شسخص قفصاء 
فاستقر الطائر فيه بعد فتحهء. فجاء آخخر. فنفرهء فالضمان على المنفر وحله. ولو 
رمى شخص غيره من مكان شاهق» فتلقاه آخر بسيف فقذه به» فالقاتل هو المتلقي 
دون الرامي. وهذا هو مقتضى القاعدة والأصل العام فيها. 


.4758/6 الدر المختار:‎ )١( 

() تبيين الحقائق: 5/ »١6١‏ الذدر المختار: 4797/0» مختصر خليل والشرح الكبير: 2187/4 
5 ؛» الوجيز وتهذيبه: ؟/57١5. .1١8‏ بذاية المجتهد: 21١١/79‏ 4 405 فتح 
العزيز شرح الوجيز: 2579/١١‏ الميزان: 5/ 2.3155 المغني: لا/550. 5دلاء ؟ الى 
كشاف القناع: 48/4., المحلى: .55/١‏ 

(9) القواعد: ص 580» القاعدة »2١١1/‏ المغنى: / 877 وما بعدهاء 778/8 وما يعدها. 
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-١‏ تضمين المتسبب وحده: وذلك إذا كانت المباشرة لا عدوان فيهاء مثل أن يقدم 
شخص لآخر طعاماً مسموماً عالماً بالسم» فأكله جاهلاً بوجود السم فيه» فالقاتل 
هو المقدم» وعليه القصاصء أو الدية عند العفو. ولو حكم الحاكم بقتل إنسان 
بشنياذة زوق ثم أقر الشهود أنهم تعمدوا الكذبء فالضمان والقصاص عليهم دون 
الحاكم. 

ولو أكره شخص غيره على إتلاف مال الغير» فالضمان على المكره في أحد 
الوجهين عند الحنابلة. وفى الوجه الثانى: الضمان على المكره والمستكره. 

؟- تضمين المتسبب مع المباشر : وذلك إذا كان فى المباشر عدوان»؛ كما و 
الإكراه على القتل». فالمذهب عند الحنابلة اشتراك المكره والمستكره فى القصاص 
والضمانء لأن الإكراه ليس بعذر فى القتل. وكما فى إمساك المقتول» فإن 
الحنابلة. وفي الرواية الأخرى: يختص المباشر بالعقوبة ويحبس الماسك حتى 
يموات. 


ولو حفر رجل بئراً عدواناً في الطريق» فوضع آخر إلى جانبها حجراًء ففي رواية 
عند الحنابلة: يختص الواضع بالضمان الدافع غيره في البئر» وفي رواية أخرى: 
يشترك الاثنان في الضمان كما في حالة الممسك مع القاتل. أما لو كان الحافر غير 
متعدٌ في الحفر» فالضمان على الواضع وحده. 

ولو دل الوديع لصاً على الوديعة» فسرقهاء فالضمان عليهما عند الحتابلة. 

والخلاصة: أن اشتراك المتسبب مع المباشر في الضمان مشروط عند الحنفية 
والشافعية بأن يكون السبب مما يعمل بانفراده. وعند المالكية والحنابلة مشروط بأن 
تكون المباشرة مبيئة على السبب وناشكئة عنه» كما قال ابن رجب بحيث لو تخلفت 
السببية لزالت علة الإتلاف» كما هو الحال في جريمة الاشتراك بالقتل أو السرقة 
ونحوهما من الجرائي”'". 


(0 انظر المسؤولية التقصيرية بين الفقه والقانون للدكتور فيض الله : ص77 7. 
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لآ «المباشر ضامن وإن لم يتعمد» زه د مصلة ). 

المباشر كما ذكرنا: هو الذي يحصل الضرر يفعله بلا واسطة. 

والأصح أن يقال في هذه القاعدة: «وإن لم يتعد' إذ لا عبرة للقصد الجنائى فى 
ضمان الأموال» وإن الخطأ والعمد فيها سواءء ولذا فيلزم بالتضمين من لا قصد له 
المتسبب. ففي التسبب يشترط للتضمين وجود التعدي, وفى المباشرة لا يشترط 
التعدي”'''» فالمباشر ضامن وإن لم يتعد» والمتسبب لا يضمن إلا إذا كان 
متعدياً”''» كما سنذكر فى القاعدة التالية. 

وعلى هذا فمن أتلف مالا أو نفساً أو عضواًء سواء أكان متعمداً أم مخطتاً 
رجلا أم صبياء في ملكه أم في غير ملكه فهو ضامن (م917, 5 مجلة) ولا فرق 
في الخطأ بين أن يكون في نفس الفعل كأن يقصد الرامي إصابة طائر فيصيب 
بهيمة؛ أو في ظن الفاعل كأن يتصور الرامي أن الهدف جمادء فإذا هو إنسان أو 
حيرا أو في حالة النوم كأن ينقلب نائم على مال فيتلفه. وهكذا تجب الدية فى 
جميع صور القتل الخطأء لا ا ل ا ا للك 
للمتلف (م5١11‏ مجلة). 


ا مثلة” ؛ 


-١‏ لو وضع شخص شيئاً على طريق الناس لعذرء فعثر به إنسان فسقطء وهلك 
ذلك الشيء من غير قصد منهء يضمن العائر. ولو ألقى شخص قشراً في الطريق: 
فزلقت به دابة» ضمن» إذ لم يؤذن في ذلك شرعاًء لسن ار ا ا لك 
أحد وسقط على مال آخر وأتلفه ضمن (م917 ميجلة). 


(0) تبيين الحقائق: 5/ »18٠‏ الأشباه لابن نجيم: 4/7لاء معجمع الضمانات: ص47» درر 
الحكام: ؟/“57. الفروق: .١/5‏ 

در مجمع الضمانات: ص18 4 .١‏ 

فر مجمع الضمانات: ص56 2105-١5‏ (اكل مكل جامع الفصولين: 5/*١١غ»‏ 
5 وما بعدهاء الأشياه والنظائر لابن نجيم: ؟/44. 
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؟- رمى شخص سهماً إلى هدف فى ملكهء فتجاوزه واتلفب شيعا لغيرهء 
0 


طارت شرارة من دكان حداد. فأحرقت ثوب رجل يمر فى الطريق» ضصمن 
الحداد. ش 


؛- إذا انقلب النائم على متاع» فكسرهء يجب الضمانء ولو سقط إنسان من 
حائط على إنسان في الطريق» فقتله» كان ضامناً دية المقتول كما لو انقلب نائم 
على إنسان فقتله» فإنه يكون ضامناً. 

وهكذا «على الأعلى ضمان الأسفل إن مات الأسفل به في الأحوال كلها» لأن 
الأعلى مباشر قتل الأسفل. 
- صبي بال على سطح. فنزل من الميزاب» وأصاب ثوباً فأفسده. غرم 
الصبي. ظ 

5- رجل أحرق صك رجل» أو دفتر حسابه» يضمن قيمة الصك مكتوباً. 

/ا- جلس رجل على ثوب آخر بغير إذنه» فقام صاحب الثوب وتخرق» يضمن 
الجالس. ولو كان القصار يدق شيئاً في دكانه» فانهدم حائط الجارء يضمن» لأنه 
مباشر. 

4- أشرفت سفينة على الغرق» فألقى بعضهم متاع غيره في الماء حتى خفت» 
ضمن قيمته في تلك الحال. 

9- حفر رجل نهراً في غير ملكه. فانبثق الماء من ذلك النهر وغرّق أرضاً أو 
قرية» كان ضامناًء لأنه أسال المال في غير ملكهء فيضمن. ولو تعدى أحد برش 
الطريق ضمنء وإلا فلا يضمن بأن رش كالمعتاد لدفع الغبار. 


7 «المتسيب 09 يضمن 1 بالتعمد» (م؟9 محلة ): 


المتسيب) كما اسلقها: هو من يفعل فعلاً يؤدي إلى ضرر ماء ولكن بواسطة 
أخرى. والتعمد: هو فعل الشيء بقصد الضرر. وأما التعدي فهو فعل السبب بغير 
حق »2 فهو أعم من التعدي, بترن يبا لضان سواء تعمد أم لا. 
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والأصح أن يقأل في هذه القاعدة كما ذكرنا فيما قبلها: ,إلا بالتعدي» وذلك لأن 

والتعدي يكون بتجاوز حدود الحق المسموح به شرعاً أو عادة» فكل فعل أدّى 
لإلحاق ضرر بالغير بغير حق» كان سبباً موجباً للضمانء فإن لم يكن هناك تعد 
فلا ضمان على المتسبب» ويتضح ذلك بالأمثلة الآتية"" : 

-١‏ من حفر حفرة في ملكهء فوقع فيها إنسان» لم يضمنهء أما لو كان الحفر في 
غير ملكهء بأن كان في الطريق العام من دون ترخيص الحاكمء أو في ملك الغير 
أو في ملك نفسه مع إهمال بعض الشروط الواردة في الترخيص الرسمي »؛ ضمن 
ما يقع في الحفرة من نفس أو مال (انظر المادة 474 مجلة). 

-١‏ فى حقوق الجوار: هدم شخص جذارهء فسقط على جدار جاره فانهدم. 
لا يضمن. ولو هدم بيت نفسه» فانهدم به بيت جاره» وطلب مئه جاره قيمة البناء. 

ولو اتخذ رجل بئراً فى ملكه أو بالوعة» فوهن منها حائط جاره» وطلب منه 
جاره تحويله؛ لم يجب عليه»؛ فإن سقط الحائط من ذلك لا يضمن, لأن المتسبب 
في هذه الحالاات غير متعذ. 


الناقب» لآنه متسبيا ١‏ والسارق مباشرء ويقدم المباشر على المتسبب كما عرفنا. 


”- من قطع حبل قنديل فسقطء أو فتح باب القفص» فطار الطير منه» أو حل 
رباط دابة أو فتح باب إصطبلهاء فخرجت الدابة» أو شق زق سمن ولو كان جامداً 
حينئذ» فسال الدهن؛ ضمن على الرأي الراجح عند الحنفية» لوجود التعدي. ولو 


)١(‏ نصت المادة 474 من المجلة على ذلك: «يشترط التعدي في كون التسبب موجباً للضمان: 
يعني ضمان المتسبب في الضرر مشروط بعمله فعلاً مفضياً إلى ذلك الضرر بغير حق...). 

(0) المبسوط: 0185/7556 7/7107 737)؛ مجمع الضمانات» المكان السابق» 2١67‏ تبيين الحقائق : 
2 648 جامع الفصولين: ١١6/7‏ وما بعدهاء 5؟١‏ وما بيعدهاء الدر المختار: 6/ 
17١"ء‏ البدائع: 7/ 5لالاء مغني المحتاج: .8٠/4‏ 
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ع 


سد أحد ماء أرض لآخرء فيبس الزرع أو الشجرء أو أفاض الماء على أرض الغير 
فتلفت المزروعات» يكون ضامناً (م 471 مجلة). 

؛- إذا نفرت دابة بسبب إطلاق رصاص على طائر» فتلفت أو انكسرت إحدى 
قوائمها أثناء فرارهاء لا يضمن الصياد لعدم تعديه. فإن أطلق الرصاص بقصد 
تخويف الحيوان وإجفاله» فهرب وتلف. ضمن (م977 مجلة). 

4- لو أوقد شخص ناراً في يوم الريح» وهو يعلم أن الريح تهب بها إلى مال 
غيره» فتتلفه» ضمن لتعمده إضرار الآخرين. 

ولو أسال الماء إلى أرض نفسه» وهو يعلم أن أرضه تحمل مقدار الماء» لم 
يضمن إذا سقاها سقياً معتاداًء لأنه متسبب غير متعد» وإلا فيضمن. 

ولو أحرق رجل في أرضه شوكاً أو تبنأء فذهبت الريح إلى أرض جاره. 
وأحرقت زرعه: فإن كانت النار بعيدة من أرض الجار على نحو لا يصل إليه شرر 
النار عادة» فلا ضمان عليهء لأن التلف حصل بفعل النار وهو جبار أي هدر. أما لو 
كانت النار قريبة من أرض الجار على نحو يصل إليه شرار النار غالباًء فإنه يضمن» 
لأن له الإيقاد في ملك نفسه»ء لكن بشرط السلامة للآخرين. 

1- من سقى أرضه» فتعدى الماء إلى أرض جاره: فلو أجرى الماء في أرضه 
إجراء لا يستقر في أرضه» وإنما يستقر في أرض جارهء ضمن.ء لأن هذا دليل على 
وجود التعمد والتعدي. أما إذا كان الماء يستقر في أرضه. ثم يتعدى إلى أرض 
جاره. فإن طلب منه جاره منع الماء بواسطة ممكنة» ولم يفعل» ضمنء» وإن لم 
يطلب منه ذلك لم يضمن. 

وكذلك يضمن إذا كانت أرض جاره أخفض من أرضهء وكان يعلم أنه لو سقى 
أرضهء نفذ الماء إلى أرض جارهء ضمن. 

لا- رجل رأى صبياً على حائط»: أو شجرة» فصاح به الرجل» وقال له: ااقع) 
فوقع الصبى ومات. ضمن القائل ديته. ولو قال: «لا تقع) فوقع , ومات» لا يضمن. 

ولو صاح مجنون بدابة شخصء» فجفلت ووقع الراكب أو الحمل فتلف» كان 
ضامناً المال» وإن لم يكن عنده قصد الإضرارء إلا أنه متعدّء لكن لا يعاقب عقوبة 
بدنية. 
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والخلاصة: أن المقصود بالتعمد في هذه القاعدة والتي سبقتها هو التعدي وليس 
والقصل». 


4- «يضاف الفعل إلى الفاعل لا الآمر ما لم يكن مُخبراء (م84 مجلة). 


إن الذي يقضي به المنطق ويقره التشريع السماوي والوضعي أن المسؤول عن 
أفعال التعدي هو الذي صدر منه الجمل وباشره ذ 6ت لقوله تعالى: #إقْبِمًا 
كَسَتُ برك 4 [الشورى: 17 لكل نين يما با كََبَتْ رَهِيئةٌ 407 [المدثر: 8/1/4 
لكن الضرورة تقضي أيضاً”'' بأن التعدي إذا وقع بناء عن إكراه» فيسأل المكره 
عنهء لأن المستكره يكون حينئذ كالآلة المطواعة بيد المكره الآمر. 


فالمراد بالفعل هنا هو التعدي على الأموال أو الأنفسء» والفاعل هو المباشر 
لفعل التعدي» والمجبر: هو الآمر المكره على ارتكاب فعل بغير حق ولا رضاء 
ويتوضح ذلك بالأمثلة الآنية ا 

-١‏ لو أمر شخص غيره بإتلاف مال إنسانء» أو بقتله» فنقّذ الأمر الصادر إليهء 
كان المأمور هو المسؤول عن الجريمة الحادثة؛ لأن الأمر بالتصرف فى مال الغير 
باطل» ولأن الإباحة لا تجري في النفوس» ويسقط القصاص للشبهة» إلا أن يكون 
المأمور مكرهاً على ارتكاب الفعل بالإكراه الملجئ» فيسأل المكره حينئذ (م/1١٠٠‏ 
مجلة) وأمر السلطان في حكم الإكراه» إذ المأمور يعلم عادة أنه يعاقب إن لم 
يمتثل أمره» فيضمن السلطان لا مأموره. 

قال في الدر المختار”": الآمر لا ضمان عليه إلا في ستة: إذا كان الآمر 
سلطاناً أو سيدأ أوأباً ا. العام صبياء أو عبداً أمره بإتلاف مال غير سيذه» وإذا 
أ مره بحفر باب في حائط الغير غرم الحافر» ورجع على الآمر. 

.8١ص انظر نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف:‎ )١( 
(؟) جامع الفصولين: 9؟//1١9-١١٠2 مجمع الضمانات: ص65١-0١15.ء الأشباه والنظائر لابن‎ 


نجيم : 5 الدر المختار ورد المحتار: 8/ .6١8 .»١6٠‏ 
(') جامع الفصولين: ١0١/0‏ نقلاً عن الأشباه والنظائر لابن نجيم. 
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؟- ومن أمر غيره بإجراء عقدء كان المأمور هو المسؤول عن تنفيذ مقتضى 
العقدء إلا إذا تم العقد بإكراه» فيسأل عنه المكرهء ويكون الأمر باطلاً لاغياً. 

"ا- من أمر غيره بأخذ مال الغير» ضمن الآخذء لا الآمرء إذ الأمر لم يصح. 
قال الحنفية: «وفي كل موضع لم يصح الأمرء لم يضمن الآمر» وإنما يضمن 
المأمور؛ إلا إذا كان مغرراً به. ولهذه القاعدة أمثلة هي : 

- إذا أمر رجل صبياً بتخريق ثوب إنسان» أو بقتل» فالضمان مبدئياً في مال 
الصبي؛ ثم يرجع الصبي بقيمة الضمان على الآمرء لتغريره إياه؛ لأنه قاصر العقل؛ 
وقد غره الآمرء فكان هو في حكم الآلة. 

- لو قال شخص لغيره: «احفر لى فى هذا الحائط» أي البستان أو قال: «فى 
حالس ركان لاحايط لض تست ساماة للق لالتعا فيديا على الجادر 
ويرجع بقيمته على الآمر» لتغريره إياه» وإيهامه له بأن الحائط مملوك له بدليل قوله 
«الي) الموهم بتملكه للحائط. 

ومثل ذلك ما إذا قال الآمر: «احفر هذا الحائط» ولم يقل «لي» إلا أنه كان 
ساكناً في الدارء فيعد الأمر تغريراً أيضاًء لأنه من علامات الملك» وإلا فلا يرجع 
المأمور على الآمر بالضمان: لأن الأمر لم يصح بزعم المأمور. 

- لو أمر شخص آخر بذبح شاة» فذبحهاء ثم تبين للذابح أن الشاة ملك الغيرء 
فالضمان على المأمور أولاً» ثم يرجع به على الآمر لتغريره إياه. 

والخلاصة: أن المسؤول عن الضمان هو المباشر للفعل غير المشروع إلا في 
أحوال أربعة يضمن فيها الآمر وهي : 

-١‏ حالة تنفيذ الأمر بالإكراه الملجئع: وهو الذي لا يبقى للشخص معه قدرة 
ولا اختيار. والكلام على الإكراه يحتاج إلى تفصيل ليس هنا محله"''. 

)١(‏ راجع ما سبق: ص 074 والفقه الإسلامي في أسلوبه الجديد: ؟/ 44 » ونظرية الضرورة 
الشرعية ص87 للمؤلف. وخلاصة ذلك أن الإكراه الملجيع على إتلاف مال الغير موجب 


للضمان على الآمر لا الفاعل» وفي الإكراه غير الملجئ يكون الضمان على الفاعل. وإذا كان 
الفعل لا يقع بغير الفاعل كالأكل» فالضمان على الفاعل لا الأمر مهما كان نوع الإكراه. 
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-١‏ تنفيذ أمر الحاكم الذي يخاف منه» لأن أمره إكراه وقانون واجب الطاعة» 
ويعذر به الفاعل استثناء من القاعدة الشرعية: «لا طاعة لمخلوق فى معصية 
الخالق». 1 

'- تنفيذ أمر الأب فيما يسوغ له شرعاً. 

5- تنفيذ الأمر بتغرير وخداع من الآمر. 

وقد رأيت أن حصر هذه الحالات بأربع يغني عما ذكره فقهاء الحنفية من 
قولهم: «إن الآمر لا ضمان عليه بالأمر إلا في ستة: إذا كان الآمر سلطاناء أو 
ان ان سيناء أن الجامرد في أو عيدا لقي أمرة تادب قال شير ميد رإذا امه 
بحفر باب في حائط الغير غرم الحافر ورجع على الآمر؛ وزاد بعضهم عليها 
فأوصلها إلى ثمانية”'' إلا أن حالة التغرير يدخل تحتها ما لم أذكره. 


6- «الضرر بزال» (م١؟مجلة)‏ 


هذه القاعدة.هي الأساس في وجوب ضمان المتلفات» فعلى المتلف ضمان 
ما أتلف وتعويض الضرر الواقع» إزالة لآثاره وترميماً لنتائجه. 

وهي أيضاً أساس لكثير من أحكام الفقه» فمن ارتكب فعلاً غير مشروع» أو قام 
بفعل مشروع ترتب عليه ضرر بالآخرين» فيجب إزالته كرد المبيع بالعيب أو بغبن 
فاحش مع التغرير» أو لتفرق الصفقة., أو لعدم الرؤية» وكالحجر على المدين 
المفلس والمفتي الماجن والطبيب الجاهل والمكاري”'' المفلس» وكالجبر على 
القسمة لدفع ضرر الشيوع» ومشروعية الشفعة لدفع ضرر القسمة عن الشريك. 
ودفع ضرر الجار السوء عن الجارء وتشريع عقوبات الحدود والقصاص والكفارات 
منعاً من أذى وإفساد المجرمين وتجويز فسخ الزواج بسبب العيوب أو للإعسار 
بالنفقة أو لغيبة الزوج في مذهب المالكية والشافعية» ووجوب تعيين الحكام 


)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم: ؟”/98» الدر المختار» المكان السابق» مجمع الضمانات: 
ص ١08‏ . 
(؟) المكاري: هو مؤجر وسائط النقل كالسيارات والعجلات والدواب. 
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لا نظرية الضمان 


والقضاة لفصل الخصومات وإقامة العدل» وإباحة دفع الصائل أو الدفاع عن النفس 
والمال ونحوهماء والإذن بقتال الأعداء حفاظاً على كيان الأمة ومنعاً من الظلم 
وإقرار الحرية ومنع الفتنة في الدين» ونحو ذلك”''. 

ومن الأمثلة على هذه القاعدة في مجال الحقوق المدنية: 

-١‏ من فتح نافذة في داره بحيث تطل على مقر نساء جاره» يحكم عليه بوجوب 
سدها إزالة للضرر. 

؟- إذا تدلت أغصان شجرة على دار الجارء ومنعت عنه الهواء والنورء يحكم 
عليه بقلع الشجرة» أو تقليم أغصانها حسب الأحوال. 

؟'- من بنى بناء سدٌّ به النور والهواء على جاره» فيؤمر برفع هذا الضرر. 

5 - يجوز للقاضي بيع أموال المدين لوفاء ديونه. 

- للشريك الذي أنفق نفقة لإعادة بناء مشترك مع آخر أن يحبس العين تحت 
تصرفه حتى يستوفي قيمة النفقات التي أنفقها. 

ومن المعروف أن هذه القاعدة مفرعة عن قاعدة أخرى هي نص حديث نبوي 
ثابت وهي: «لا ضرر ولا ضران”'' (م9١‏ مجلة). 

والمقصود بالضرر: هو إلحاق مفسدة بالغيرء والحديث يطالب بمنع وقوع الضرر 
مطلقاً» فلا يجوز للإنسان إضرار غيره سواء تعمد الإضرارء أم وقع الضرر أثناء 
القيام بفعل مشروعء فلا يجوز للمالك التصرف في ملكه بحيث يضر غيره. 
ولا يجوز بيع شيء وإخفاء العيب الذي فيه. 

والمقصود بالضرار: هو مقابلة الضرر بالضررء فالحديث يمنع المقابلة بالضرر 
فلا يباح الثأر للقتيل منعا من انتشار القتل» ولا يجوز مقابلة الإتلاف بمثله» فمن 
)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم: 2118/١‏ ١71٠ء‏ للسيوطي: ص75. 
(؟) أخرجه مالك في الموطأ مرسلاء وأخرجه الحاكم في المستدرك وابن ماجه والبيهقي 

والدارقطني من حديث أبي سعيد الخدري» وأخرجه ابن ماجه والبيهقي والطبراني وعبد 


الرزافق من حديث ابن عباس» ورواه ابن ماجه من حديث عبادة بن الصامت» قال الشوكاني 
(نيل الأوطار 0/ :)7٠‏ وهو حديث مشهور. 
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أتلف ماله لا يحل له شرعاً إتلاف مال المتعدي”'؛ لأن الإتلاف لا يجبر التلف 
الحاصل» وإنما يوسع دائرة الضرر من دون فائدة» لذا فإنه يجب تعويض التلف 
بتقديم المثل أو القيمة محافظة على الأموال من الضياع”'"» والإسلام يكره إضاعة 
المال» قال عليه السلام : «(إن الله حرم عليكم عقوق الأمهات ووأد البنات ومنعا 
وهاتء» وكره لكم قيل وقالء وكثرة السؤالء» وإضاعة المال»”". 


-١‏ «تصرف الإنسان في خالص حقه إنما يصح إذا لم يتضرر به غيره». 

هذه القاعدة مستمدة من الحديث النبوي السابق ذكره: «لا ضرر ولا ضرار) 
وهي أساس واضح لنظرية «منع التعسف في استعمال الحق» التي أخذ بها الحنفية 
وغيرهم استحساناء وهي القاعدة المنظمة لحقوق الجوار. 

ومعناها أن الإنسان عليه مراعاة حقوق جارهء فلا يلحق به ضرراً. فمن كان 
مالكاً لشيء» له أن يتصرف فيه أي تصرف شرعي من بناء الجدران» وحفر الحفرء 
وإعلاء البناء ونحو ذلك» بشرط عدم إلحاق ضرر فاحش بالغير. 

والضرر الفاحش: ما يترتب عليه هدم البناء أو وهنهء أو منع المنافع المقصودة 
ميك . 

وأما الضرر اليسير كرفع البناء بحيث لا يسد الضوء ولا يمنع الهواء بالكلية عن 
جارهء فله فعلهء لأنه لا يمكنه الاحتزاز منه. 

وينبئي على ذلك ما يأتي”*) : 


)١(‏ نصت المادة 47١(‏ من المجلة) على ما يأتي : «ليس للمظلوم صلاحية أن يظلم آخر بما أنه 
ظلمء مثلاً: لو أتلف زيد مال عمرو مقابلة بما أنه أتلف مالهء يكونان ضامنين» وكذا لو 
أتلف زيد مال عمرو الذي هو من قبيلة طى بما أن بكراً الذي هو من تلك القبيلة أتلف ماله 
يضمن كل منهما المال الذي أتلفه. نايس سن اسقيات يراب اسقايية 
صرفها للآخر). 

(؟) راجع أعلام الموقعين: ١//اا"ء‏ 4/7 .١١‏ 

(9) متفق عليه بين البخاري ومسلم من حديث المغيرة بن شعبة. 

(5) الأشباه والنظائر لابن نجيم: ١140/١‏ وما بعدهاء جامع الفصولين: »١10/7‏ شرح مرشد 
الحيران للمرحوم الأبياني والسنجلقي : /١‏ 40» المسؤولية المدنية والجنائية للمرحوم الشيخ 
محمود شلتوت: ص .١١‏ 
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-١‏ إذا كانت الحفريات من أجل البناء تؤدي إلى انهدام بيت الجارء فيجب 
اتخاذ الاحتياطات للوقاية من ذلك. 


؟- إذا تسرب الماء إلى دور الجيران بسبب خلل فى مجاري المياه» أو بسبب 


#- لو حفر إنسان بثراً فى أرضهء فأدى إلى نضوب ماء بيثر الجار» وجب سد 
الأرض غير مملوك لأحد» وهذا ما أخذت به المجلة (م584١).‏ 


4- إذا كان دخان الأفران والمعامل أو رائحة المعاصر يضر ضرراً بالغا 
بالجيران بحيث لا يحتمل عادة» وجب إزالته دفعاً للضرر الفاحش. 

ه- يجب سد النوافذ المحدثة من دون إذن إذا كانت تطل على نساء الجيران» 
ولو كان لصاحبها مصلحة» لأن درء المفاسد في كل ما ذكر ونحوه مقدم على جلب 
المصالح. 

1- ترث عند الحنفية المرأة المطلقة من زوجها طلاق فرار بأن طلقها طائعاً 
طلاقاً بائناً في مرض موته بغير رضاهاء ومات قبل انقضاء عدتهاء لأن هذا الطلاق 
تعسفي» وقد ألحق ضرراً فاحشاً بهاء» فيعامل بنقيض مقصوده. 


وهو هذهب الحتابلة تعاما» وكذلك مدهي المالكة ولو بع انها العدة: 


/ؤ- دو يحور لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذنه» (م95 محلة) 7 يتجور 
لأحد أخذ مال أحد يلا امسا شرعي» زه/91 مجلةه ): 


معنى القاعدة الأولى أنه لا يحل شرعاً لإنسان أن يتصرف في أموال الآخرين 
من دون إذن أصحابهاء سواء أكان التصرف فعلياً أم قولياً. وكان ينبغي صياغة 
القاعدة على هذا النحو: ملا يجوز لأحد أن يتصرف ف ملك الغير بلا إذن ولا ولاية 
ولا ضرورة.» حتى يشمل الكلام حال التصرف بالولاية أو الوصاية أو الضرورة» 
ففي هذه الأحوال يجوز التصرف في مال الغير للإذن الشرعي بذلك» ومثله الإذن 
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العرفي» والإذن دلالة”''. فمن كان ولياً أو وصياً على مال قاصر فله التصرف فيه 
ومن اضطر إلى أخذ مال الغير ليأكله حفاظاً على نفسه من الهلاك بسبب الجوع. 
أو اضطر إلى هدم حائط أو منزل لجاره بإذن الحاكم تطويقا لحريق نشب في داره 
ومتعا لسرايته إلى :قور الأخرينء ذإنه يجوة له ذللك شيرعا, 

والراعي إذا ذبح شاة لا ترجى حياتها فلا يضمنهاء لتعارف الناس ذلك» 
بخلاف الأجنبي إذا رأى شاة إنسان قد أشرفت على الهلاك فذبحها فإنه يضمنها 
لأنه غير مأمور بالحفظ. والضيف له أن يستعمل إناء المضيف للشرب ونحوه للإذن 
بذلك دلالة. 

قال الحنفية: وكذلك كل المسائل الاستحسانية» أي التي يثبت الإذن فيها دلالة 
استحساناً لا ضمان فيهاء فللوديع أن ينفق على أبوي المودع بغير إذنه إذا كان في 
مكان لا يمكنه فيه استطلاع رأي القاضي» ولا ضمان عليه استحساناً. وإذا مات 
بعض الرفقة في السفر فباعوا أمتعته وجهزوه بثمنهاء أو أغمي عليه فأنفقوا عليه من 
ثمن متاعه» لم يضمنوا استحسانا. 

وفي غير هذه الحالات لا يجوز التصرف في مال الغير. 


أ- فالتصرفات الفعلية في ملك الغير كالركوب واللبس ووضع الجذوع على 
الجدرات ودخول الدار والمرور بالأرض والزرع والحفر والهدم والاستخدام 
والاسعيلاك وتحر ذلك مق دون مدق ١‏ تعصر تعديا كالخصي وها لقدمان الضبورر 
الواقع» وللمالك المنع من هذه التصرفات واسترداد ملكه؛ كما أن له إجازة الفعل» 
لأن الإجازة تلحق الأفعال كالأقوال» فالتصرف الفعلي بلا إذن المالك إذا أجازه 
المالك انقلب مأذوناً7". 


ب - والتصرفات القولية كالتعاقد من دون إذن على أموال الآخرين بالبيع 
والإاجارة والرهن والإعارة والإيداع والصلح والهية ونحو ذلك من عقود 
)١(‏ راجع الأشباه والنظائر لابن نجيم: 48/7» الدر المختار ورد المحتار: 6/ :»١5*‏ مجمع 


الضمانات: ص147١ء‏ الفرائد البهية في القواعد الفقهية للشيخ محمود حمزة: ص .١9١‏ 
(0) المدخل الفقهى للأستاذ الزرقاء: ف5867» الدر المختار: 17947/8. 
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المعاوضات والتبرعات: تعتبر عند الحنفية والمالكية تصرفات غير نافذة» وإنما هى 
فضالة متوقفة على إجازة المالك. والإجازة اللاحقة كالوكالة السابقة» فإذا وجدت 
الإجازة نفذ التصرف. 


وتستتبع هذه القاعدة عدم جواز أخذ مال الغير بلا 06 مشروع» وهو 
ما تتضمنه القاعدة التئأنية : «لا يجوز لأحد أخذ مال أحد بلا سبب شرعي». 

ومعناها أنه لا يحل شرعاً مهما كان الحال عمداً أم خطأء جداً أم هزلاً أن 
يأخذ إنسان مال غيره من دون سبب شرعي مشروعء لأن مبدأ الشريعة العام هو 
احترام حقوق الناس المالية» فمن تجاوز هذا المبدأ اعتبر غاصباً متعدياً يجب عليه 
رد المال لصاحبه ما دام موجوداً. وضمان مثله أو قيمته إن هلكء لقوله عليه 
السلام: «على اليد ما أخذت حتى تؤديه» وقوله: «لا يأخذ أحدكم متاع صاحبه. 
لاعباً جاداًء ومن أخذ عصا أخيه فليردها)”'“. 


من أمثلة الحالات غير المشروعة: النهب والسلب والسرقة والغصب والربا 
والقمار والرشوة ونحو ذلك. قال ابن جزي المالكي في قوانينه"'': إن أخذ أموال 
الناس بالباطل على عشرة أوجه كلها حرام» والحكم فيها مختلف: وهي الحرابة. 
والغصب» والسرقة»ء والاختلاس والخيانة» والإذلال» والفجور في الخصام بإنكار 
الحق أو ادعاء الباطل» والقمار كالشطرنج والنرد» والرشوة فلا يحل أخذها 
ولا إعطاؤهاء والغش والخلابة في البيوع. 


ومن أمثلة الأسباب المشروعة للأخذ: عقود المعاوضات المالية كالبيع 
والإيجار ونحوهماء وعقود التوثيق من رهن وكفالة وحوالة» وحالات الضرورة 
الشرعية كضرورة الغذاء والدواء» والإكراه» والجهل والحرج أو العسرء والدفاع 
الشرعي والظفر بالحق ونحو ذلك ". 


6 الحديث الأول روأه أبو داوود وابن ماجه والترمذدي وقال: حديث حسن. والحديث الثانى 
رواه أبو داوود من حديث عبد الله بن السائب بن يزيد عن أبيه عن جده. 
(؟) ص9؟". 


() راجع نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف. 
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ومن تطبيقات هذه القاعدة ما يأئي”'". 

ا وت ند لآخر ظانا أنه دين واجب عليه ثم تبين خلافه فله أسترداده. 
ومن تصالح مع آخرء فأخذ عوض الصلح. ثم اعترف أنه لا حق له عند الخصمء 
وجب عليه رد ما أخذه لصاحبه» وبطل الصلح. 

؟- إذا أخذ المشتري من البائع بدلا عن العيب الذي اطلع عليه في المبيع ثم 

”- من وضع يده على شيء بالتقادم مدة طويلة من الزمان» ثم ادعى شخص 
عليه وأثبت أن الشيء مملوك له وجب عليه ديانة رد الشيء للمدعي؛ لأن التقادم 
م161/4)ء وإثما هو فقط مانع من سماع الدعوى قضاءء كمأ أوضحنا 07 


/- «الجواز الشرعيى ينافى الضمان» (م١9‏ مجلة): 

معناها أنه إذا كان الفعل الضار جائزاً مطلقاً غير ممنوع شرعاً بأي وجه من 
وجوه المنع» فلا ضمان على الفاعل أي لا يسأل مسؤولية مدنية. وينضح ذلك 
بالأمثلة الآنة20 : 

-١‏ إذا ترتب على فتح محل تجاري كساد تجارة المحل الآخرء لا ضمان 
(م4504. ١4‏ مجلة). 

ل١-‏ من حفر بئراً أو حفرة في ملكهء فوقع فيها حيوان» فمات لا يضمن الحافر 
شيئاً (م41مجلة) لأن كل إنسان حر التصرف في أملاكه ما لم يتعلق بها حق الغير» 
وإلا فيمنع من الفعل» فحافر البئر فعل ما يجوز له شرعاًء فلا يسأل عن الضرر 
الحادث» وإن كان سبباً له» لأن تصرف الإنسان في ملكه الخاص غير مقيد بشرط 
سلامة الآخرين. 
)١(‏ شرح المجلة للأتاسي: 2754/١‏ للمحاسني: ١١4/١‏ وما بعدهاء المدخل الفقهي 

للزرقاء: ف16262. 
() البدائع: 58/5. لا/ الا درر الحكام: ١١١ 21١9/7‏ مجمع الضمانات: ص54١‏ 


وما بعدهاء جامع الفصولين: ص55١.»‏ الأتاسي: ص١50,»‏ المحاسني: ص5 ١١‏ 
وما بعدهاء المحمصانى: 257/١‏ الزرقاء: ف548. 
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هذا على عكس الأموال العامة فإن الانتفاع المأذون بها شرعاً مقيد بوصف 
السلامة. فمن سار فى الطريق العام فأصاب شيعا بنفسه أو بدايته أو بسيارته. فإنه 
ضامن له وكذلك لو حفر حفرة في الطريق العام من دون إذن فوقع فيها إنسان أو 
حيوان يكون الحافر ضامناً. ظ 

وكذلك إيقاد النار حتى ولو فى الملك الخاص مقيد بشرط السلامة لأن للئار 
سريانا والعشاراء نإذا وضلا ثبرار الدار إلى هال الغير على يرجه يضل إليه غالباء 

-١‏ إذا أذن الحاكم بفعل كهدم جدار أو دار أثناء الحريق» أو كالإنفاق على 
الأقارب من ودائع الأموال الخاصة بشسخص غائب». قلا ضماك على الهادم 
والوديع. للوذن بذلك لمصلحة عامة. 

“'- إذا تلف الشيء المأجور أثناء الاستعمال المأذون فيه» أو بالتحميل بالقدر 
المعتاد المألوف بين الناس» فلا ضمان على المستأجرء لأنه فعل الجائز له. أما إذا 
تجاوز المستأجر الأمر المألوف فيضمن لتعديه (م 6٠8‏ مجلة). 


5- إذا تصرف الشريك بأموال الشركة بما تقتضيه التجارة عادة كالبيع بالنقد أو 
بالنسيئة (أي حالاً أو مؤجلا) أو كرهن شيء من المال» أو استئجار محل لتخزين 
البضاعة., أو قبول الحوالة بدين للشركة على شخص آخره أو المضارية بمال 
الشركة ونحو ذلكء فإنه لا يضمن شيئاً من الضرر المترتب على فعله. 

وكذلك لا يضمن متولي الوقف والشريك المضارب والوكيل والوديع والمستعير 
والمستأجر والمرتهن ما يتلف بأيديهم مما يجوز لهم فعله شرعاً. 

هذا.. وإن تجويز الفعل شرعاً لا يمنع من ضمانه في حالة خاصة وهي حالة 
الضرورة» عملا بقاعدة أخرى هي: «الاضطرار لا يبطل حق الغير) (م77 مجلة) 
فمن اضطر إلى أكل مال الغير لدفع أذى الجوع عن نفسه. يضمن قيمته» إِذ إن هذا 
الجواز مقيد شرعاً بحفظ حق الآخرين”'". 


6 راجع نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف: ص67 ؟. 5884. 
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قواعد الضمان الفقهية  ----------‏ ب سسسسسسسسببب ا 1 


4- «الخراج بالضمان» (م86 مجله)- «الغرم بالغنم» (م817 ممجلة)- «النعمة بقدر 

النقمة وعلى العكس» (م866 مجلة): 

معنى قاعدة «الخراج بالضمان» هو أن من يسأل عن ضمان شيء عند التلف. له 
الحق في منفعته في مقابلة تحمله تبعة تبعة الهلاك أثناء بقائه عنده. 

والخراج لغة: هو الناتج من غلة الأرض ونحوهاء فكل ما خرج من شيء فهو 
خراجه»ء كثمرة الشجرة» ومنفعة الدارء وأجرة الدابة ودرها ونسلها. وكذلك معناها 
عند الفقهاء: ما خرج من الشيء ل رت وعين. والضمان: هو الالتزام 
بالتعويض عن الشيء». وتستحمل عمرها بمعتى المفسؤولة لماص إضريدس 
وخصوضا بض المسيؤولة الجتائة عن الجريمة. 

وهذه القاعلة في أصلها حديث نبوي صحي”' سببه «أن رجلا ابتاع عبداً: 
فأقام عنده ما شاء الله أن يقيم» ثم وجد به عيبا فخاصمه إلى النبي كيه فرده عليه 
فقال الرجل: يا رسول الله؛ قد استعمل غلامي؟! فقال: الخراج بالضمان» ومعناه 
أن المنافع المستوفاة من العبد ونحوه هي للمشتري في مقابلة مسؤوليته عن ضمان 
الملك» فإنه لو تلف العبد في هذه الحالة. كان عليه ضمانه» فكانت الغلة في 
مقابلة الغرم. 

وقد أبنًا فيما سبق أن أبا حنيفة استدل بهذا الحديث فيما قرره من عدم ضمان 
منافع الشيء المغصوب, لأن المنافع أعراض زائلة لا قيمة لها إلا بالعقد عليها 
كما في عمد الإجارة الصحيحة. 

وقد أجيب بأنه َه قضى بذلك في ضمان الملك؛. وجعل الخراج لمالك الشيء 
وهو المشتري» والغاصب لا يملك المغصوب. وعلى هذا فإن زوائد المغصوب 
كولد الدابة ونحوه هي للمالك لا للغاصب. 

وتتضح القاعدة بالأمثلة الآتية”'" : 


60 رواه الشافعي وأحمد» وأصحاب الستن الأربعة (أبو داوود والترمذي والنسائي وابن ماجه) 
وابن حبان من حديث عائشة بنت أبي بكر الصديق وليه . 
(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي: ص١5؟1»‏ والمواهب السنية بهامشه: ص5520» الأشباه لابن 
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-١‏ لو رد المشتري على البائع حيواناً بخيار العيب بعد أن استعمله مدة من 
الزمن» لا تلزمه أجرته عن تلك المدة» لأنه لو تلف حال وجوده عندهء كان عليه 
ضمان مثله أو قيمته (م86 مجلة). 

؟- لو كان المبيع شجرة» فأثمرت عند المشتري» ثم ردت على البائع بسبب 
الاستحقاق أو لتفرق الصفقة مثلاًء كانت الثمرة للمشتري» لأنه هو المتحمل تبعة 
الهلاك فيما لو هلكت. 

“- لو هالكت الدابة المأجورة أثناء تجاوز المحل المعين أو المدة المعينة في 
العقدء يلزم المستأجر بالضمان ويسقط الأجر بعد التجاوزء لأن المنفعة صارت 
له إذ إن المنفعة بمقابلة الضمان (م٠55‏ مجلة). 

أما إذا تلفت الدابة بلا تعد ولا تقصير فيلزم المستأجر بأجرة ما قطع من 
المسافة» لأن الدابة حينئذ ليست في ضمانه. 

هذا.. ويلاحظ أن قاعدة «الغلة بالضمان» مقيدة بوجود الملك المشروع أي 
(الضمان مع الملك). وبناء عليه فإن الغاصب كما أوضحنا لا يملك زوائد 
المغصوب, وكذلك البائع قبل القبض (أي قبض المشتري للمبيع) لا حق له في 
زوائد المبيع» لأنه وإن كان ضامنا للمبيع حال بقائه لديه بسبب وضع يده عليه» فإن 
المبيع على ملك المشتري بمجرد انعقاد العقد"'". 

وأما قاعدة «الغرم بالغنم» فهي وإن كانت على عكس لفظ القاعدة السابقة» 
إلا أنها بمعناهاء أي إن صاحب المنفعة يتحمل الخسارة عملاً بقاعدة العدالة 
والعدل الاجتماعي والتوازن بين النفع والضررء وهذه القاعدة تماماً بمعنى نظرية 
تحمل التبعة التي تعفي المتضرر من إثبات خطأ الدائن الذي يصعب إثباته أحياناء 
وهي فيما يبدو أكثر إنسانية وعدالة من النظرية التي كانت سائدة عند القانونيين 
المتطلبة وجوب إثبات الخطأ. وأمثلة القاعدة ما يأتي”"' : 


)١(‏ قارن بالمدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف274/8 حيث حصر قاعدة «الخراج بالضمان» في 
الغلات والمنافع دون الآعيان المتولدة من الشيءء مع أنه لا فارق بينها بداهةء بل هو 
مخالف صراحة لتصوص الفقهاء كما ذكرنا. 

(؟) شرح المجلة للآتاسي: ١/7510ء‏ للمحاسني: ١/١١1ء‏ القواعد الفقهية للحمزاوي: 
ص87» المدخل للزرقاء: ف0١10.‏ 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


قواعد الضمان الفقهية ‏ سس سس ا الي[ 

-١‏ على المرتهن أجرة حارس المرهون, لأن المرتهن هو الذي يستفيد من 
المرهون بتأمين وتوثيق حقه (م71// مجلة). 

وعلى المشتري أجرة تحرير سند البيع ونحوه من رسوم «(الطابو» أي التسجيل 
العقاري توثيقاً لنقل الملكية إليه. 

وعلى الشركاء نفقة تعمير وترميم وصيانة الملك المشترك بقدر حصصهم 
لسن مجلة). 

؟- يلتزم المستعير بنفقة رد العارية إلى المعيرء لأن وضع يده على العارية 
لمضايخة نفسة. والغاصب وقايض المبيع بيعا فاسداً مثل المستعير. 

هذا على عكس الوديع والمستأجر والمرتهن, فإن نفقة رد الشيء المحفوظ 
لديهم على نفقة صاحبه. 

وأما فقاعدة «النعمة يبقدر النقمة والنقمة بقدر النعمة» فهى أيضاً بمعنى القاعدتين 
السابقتين» أما لفظهاء فالقسم الأول منه مثل «الخراج بالضمان» والآخر مثل 
«الغرم بالغنم». 

وعلى هذا”'' فإن الخزينة العامة أو ميزانية الدولة هى التى تتحمل نفقة اللقطاء 
وتربيتهم مقابل استحقاقها تركتهم إذا ماتوا من دون وارث. وهي كذلك التي تتحمل 
دية القتيل الذي لم يعرف قاتله مقابل أخذها تركة من لا وارث له. 

وعلى الزوجة إطاعة زوجها في غير المعاصي مقابل التزامه بالإنفاق عليها لقوله 


م اس 


تعالى : «وَضُنَّ مِثُلّ ألَتّى عَلِنْ [البقرة: 11/8/7]. 


:) «الأجر والضمان لا يجتمعان» (هوكم محله‎ - (٠٠ 


هذه القاعدة خاصة بمذهب الحنفية دون غيرهم» وتعتبر هي أيضاً أساساً لقولهم 
ومعناها أن الأجرة الواجبة لقاء منفعة لا تجبء ويسقط التزامها إذا كان هناك 


(1) المراجع السابقة. 
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١4‏ نظرية الضمان 
التزام بضمان قيمة العين فيما لو هلكت. سواء أوقع الهلاك فعلاً أم لاء وذلك 
بشرط عدم استقرار الأجر في ذمة الضامن» كأن استوفى المنفعة» فحينئذ يجتمع 
الأجر والضمان. 

ويتضح ذلك بالأمغلة الآئة217 : 

-١‏ لو استأجر شخص دابة للركوب» فحملها حملا بدلا من الركوب» أو لحمل 
شيء معين» فحملها شيئاً آخر أو أثقل منه بخلاف الجنسء كأن حمّل مكان القطن 
حددة فتلفت» يضمن قيمتها ولا أجر عليه» لأنها هلكت بفعل غير مسموح به من 
المؤجرء فصار بذلك غاصباًء ولا أجرة على الغاصبء لأن الأجر والضمان 
لا يجتمعان (م 660 مجلة). 

وكذلك لا أجر عليه أيضاً إذا لم تتلف الدابة» وردها إلى صاحبها سليمة» لأنه 
صار غاصباً بالتعدي. ولا أجر على الغاصب. لأن المبدأ المقرر عند الحنفية هو 
عدم ضمان منافع المغصوب إلا إذا كان مال وقف أو مال يتيم أو معداً 
للاستغلال» كما ذكرنا سابقا (م095 مجلة). 

وبما أن مبدأ عدم ضمان المنافع منتقد عند الحنفية كما أوضحنا في بحث 
ضمان المنافع» فكل ما ترتب عليه من عدم ضمان الأجرة في مثل هذه الأحوال 
ييتقك ايشا إذ إنه منفذ خطير أمام المستأجرين للتخلص من دفع الأجرة بمخالفة 
وجه الانتفاع المتفق عليه» ثم رد المأجور سليماً لصاحبه» ونظراً لهذه النتيجة 
الغريبة قال الحنفية: يجب الأجر المسمى استحساناً وإن كان لا يجب قياساً0". 

17 لو امعاجر شخص أرفا على آث يزرعها حبطة» فزرعها شين آخر يشر 
بالأرض كالفِضفِصة لأي الرّطبة)» ضمن نقصان الأرض ولا أجر عليه لأن الأجر 
والضمان لا يجتمعان. 


)١(‏ المبسوط »١7١ .140/١5‏ البدائع: »1١7/58‏ الأشباه لابن نجيم: »75١/75‏ الدر 
المختار: 0/ 58ء تبيين الحقائق: 2١١8/0‏ تكملة فتح القدير: ا/ »١1٠‏ القواعد الفقهية 
للشيخ محمود حمزة: ص؟87ء المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف507. 

() جاء في مجمع الضمانات: ص550: لو أقعد فيها - أي في الدار - قصاراء فانهدمت الدار 
من عملهء ضمن.ء ولا يجب الأجر فيما ضمن... ولو لم ينهدم شيء من الدار بسبب 
القغتارة: لا بحب الآخر قاماء روحب الآجر العسعى استحمانا. 
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قواعد الضمان الفقهية ٠٠‏ ح_س َك  ْ‏ 


- إذا استأجر رجل دابة للركوب أو للحمل إلى مكان معلوم» أو مدة معلومة. 
ثم جاوز ذلك المكان المتفق عليه» أو انتفع بها زيادة على المدة المحددة» فهلكت 
الدابة» فلا يضمن أجرتها بعد التجاوز عن المكان أو الزمان المتفق عليه في 
العقدء لأنه في هذه الزيادة كان ضامناً للدابة. أما قبل ذلك في المكان أو الزمان 
المتفق عليه فإنه يضمن الأجرة» وحينئذ يجتمع الأجر والضمانء» لأن الأجرة كانت 
قد استقرت في ذمته باستيفاء المنفعة المعقود عليها حينما كانت يذه يد أمانة» فإذا 
انقلبت يد ضمان أي يد غصب هناء لم يجتمع الأجر والضمان. 

والخلاصة: أن قاعدة عدم اجتماع الأجر والضمان حنفية المنشأ غير مقبولة 
التطبيق إلا في حال هلاك الشيء فعلاء لذا قال المالكية والشافعية والحنابلة 
باجتماع الأجر والضمان مطلقاً: فلو استأجر إنسان دابة» فحملها قدراً أزيد 
مما اتفق عليه أو تجاوز المسافة أو الزمان» فيجب عليه الأجر المتفق عليه» وأجر 
المثل عن الزيادة» وضمان قيمة الدابة إذا هلكت”"". 


-!١‏ «الضامن بملك المال المضمون بالضمان من وقت قبضه». 

هذه القاعدة أيضاً حنفية المنشأ والتطبيق» وهي تكمل القاعدتين السابقتين: 
ومعناها: أن الذي يدفع قيمة الشيء الهالك أو مثله: يكون مالكاً لهذا الشيء من 
يوم قبضهء وهذا هو معنى قول الحنفية: «إن المضمونات تملك بأداء الضمان أو 
اختياره مستنداً» أي بأثر رجعى إلى وقت القبض أو الأخذ بتعبير القانونيين. 

وعلى هذأ: 

1 عق غصبب شيعا : فاخناءة: فضمئه المالك فيمته. ملكه الغاصب من وقت 
وجحود الغخصب.» حتى إنه لو باعه او وهمةه أو تصدق به قبل أداء الضمان. نفذ 
تصرفه. وإذا كان للشيء المضمون غلة أو ربح» كان ذلك من حق الضامن"'". وهذا 
)١(‏ القوانين الفقهية: ص6ا"اء مغني المحتاج: ؟”/ 707 وما بعدهاء المغني: ١09/65‏ 

وما بعدها. 


(0) الميسوط: »١5/١65‏ وما يعذهاء البلائع: 167/7 وما بعذهاء تكملة فتح القدير: // 
في ال القدوري وشرحه اللباب : 200/١‏ تبيين الحقائق : ص6 .١ ١‏ 
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هو مذهب المالكية أيضاًء إلا أنه لا غلة للغاصبء ويرد ما أكل من غلة أو 
انتفع”'". 

وقال الشافعية والحنابلة: لا يملك الغاصب الشيء المخصوب بأداء الضمان» 
لأن الغصب عدوان محضء فلا يصلح سبباً للملك”'". 

؟- إذا ضمن الراعي شاة تلفت بسبب سوقه الماشية» فلا أجر له عنهاء» وكذلك 
ريت ع يي ل ا لأنه ملك المضمون بالضمانء» فلا يكون 
بعلم إلى ماس 


”*- لو ضمنا السارق قيمة المسروق أو مثله» ملك المسروق من وقت الأخذ. 


؟٠-‏ «الاضطرار لا يبطل حق الغير» (م؟؟ مجلة). 

إن الأفعال الاضطرارية سواء أكانت بسبب سماوي كالمجاعة والقحط أو بسبب 
بشري كالإكراه؛ فهي وإن أباحت الفعل المحظور كأكل الميتة» أو رخصت الفعل 
مع بقائه على الحرمة كالنطق بكلمة الكفرء فإنها لا تمس حقوق الآخرين المالية. 
ويجب ضمانها: المثل في المثليات» والقيمة في القيميات» لأن إذن الشارع 
لا يسقط الضمانء وقد عبر القرافي المالكي عن ذلك فقال”": «الإذن العام من قبل 
صاحب الشرع في التصرفات لا يسقط الضمان: وإذن المالك في التصرفات يسقط الضمان» وهذا 
في الجملة باتفاق المذاهب الأربعة”*'. ظ 


.1؟١ شرح الرسالة: ؟/‎ 23١0/7 بداية المجتهد:‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج: ؟/ /الا”2 المغنيى: 8/ 108. 

(9) الفروق: 196/١‏ وما بعدها. 

(5) الدر المختار: 2718/0 تكملة فتح القدير: 7/ .»٠١9‏ 5٠"ء‏ البدائع: 2١19/9‏ مختصر 
الطحاوي: ص5 55» تبيين الحقائق: 7/ 2185 تفسير القرطبي: 2777/7 القوانين الفقهية: 
ص”7/ا١»‏ الشرح الكبير: 2١١7/7‏ 88/4", الأشباه والنظائر للسيوطي: ص21794 مغني 
المحتاج: .5٠08/54‏ المهذب: »590٠/١‏ القواعد لابن رجب: ص5”. 3585» المغني : / 
5 أعلام الموقعين: ”/0؟. المحلى: .»"81١/48‏ وقارن هذا بالمسؤولية المدنية 
والجنائية لأستاذنا المرحوم شلتوت حيث نقل عن الشافعي إسقاطه المسؤولية بالاضطرار 
لوجود الإذن من المشرع. ولا تجتمع إباحة وضماك. والحق خلافه كما ذكرنا وكما في 
كتابئا نظرية الضرورة الشرعية: ص194. 
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قواعد الضمان الفقهية ٠‏ سسسب ا ا َك ل 
وأمثلتها ما يأتي : 


-١‏ إذا اضطر شخص حال المخمصة إلى طعام غيره» فأكله؛ جاز له أخذهء 
ولكن يضمن قيمته إلا إذا أبرأه صاحب المالء لأن إذن المالك لم يوجدء 
وإنما وجد إذن الشرعء وهو لا يوجب سقوط الضمانء وإنما ينفي الوثم 
والمؤاخذة بالعقاب الأخرويء, لأن الشرع جوز للمضطر التجاوز على مال الغير 
بشرط السلامة. 

ل!- من صال عليه حيوان» فقتله» يضمن قيمته لصاحبه. وقال الحنايلة: لا ضمان 
في هذه الحالة. 


“- من أتلف مال غيره بإكراه جوع » وجب الضمان فيه على المكره عند 
الحنفية والحنئابلة» لأنه هو الذي تسبب في إحداث الضرر في الواقع. 
وأما المستكره فهو مسلوب الإرادة. ويعتبر كالآلة المتحركة بيد المكره. 


وقال المالكية والظاهرية: الضمان على المستكره» لأنه يكون حينئذ كالمضطر 
إلى أكل طعام الغير. 


وقال الشافعية في الأرجح عندهم : الشبمات مانا على الحكره والميشكرة معا: 
لأن المستكره باشر الإتلاف» والمكره تسبب فيه» ثم يستقر الضمان في النهاية على 
المكره في الأصح, لأنه هو المؤثر الأقوى في إحداث الضرر. 


5- إذا رجع المعير في إعارته أرضاً للزراعة؛» وجب إبقاء الزرع في الأرض 
حتى يحصد لحساب المستعير بطريق الإجارة بأجر المثل» وإذا انتهت مدة إيجار 
الأراضي المزروعة؛» وجب أيضاً تمديد الإيجار بأجر المثل لإدراك الزرع» وإذا 
انقضت مدة إيجار سفينة في أثناء رحلتها البحرية» وجب تمديد العقد بأجر المثل 
حتى تنتهي الرحلة» لأن الاضطرار في هذه الأحوال كلها لا يبطل حق الغير. 

- قال المالكية: من أذن لغيره في جرحه أو في إتلاف ماله فلا ضمان على 
المأذون إلا في الوديعة إذا أذن ربها لمن هي عنده في إتلافها فإنه يضمن إذا أتلفها 
لالترامه حفظها بالقبول. 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


7-0 ب سس سج سس بي يِه أ لضمان 
15- دما 3 يمخن الاحترار نياك 09 ضمان فياه »: 


الإسلام دين اليسر والسماحة والاعتدال» فكل ما يمكن تجنبه والاحتراز أو 
الاحتياط منه يكون سببأ موجباً للضمان» وكل ما يشق البعد أو الاحتراز منه 
شرعاً يعتبر فيه الوسع والطاقة. 

والأمثلة 2037 : 


١‏ - لو اشترى رجل من آخر مشجرةء فقطعهاء, فادعى البائع أن المشتري حين 
القطع أفسد له بعض الأشجار لم تكن داخلة في البيع فقال المشتري: أنا لم أتعمد 
ذلك ينظر: إن كان الذي يدعيه البائع من الفساد» يمكن التحرز منه» فيكون 
المشتري ضامناً له. وإن كان مما لا يمكن الاحتراز منه» فلا ضمان بذلك على 
المشتري» ويكون مأذوناً به دلالة أو فيمنا 


؟- للناس الانتفاع بالمرافق العامة مشياً أو ركوباً ونحو ذلك بشرط السلامة 
وعدم الإضرار بالآخرين بما يمكن التحرز منه» دون ما لا يمكن التحرز منه» حتى 
يتيسر للناس سبيل الانتفاع ويتحقق العدل وتزول العوائق ويتوافر الأمن والحرية في 
الطرقات. 


وعلى هذا: إذا سقط الحمل عن ظهر الحمال» فأتلف مالاً لشخص فإنه 
يضمن» لأنه يمكن التحرز منه. 

ويضمن الراكب ما وطئت دابته بيد أو رجل أو راسض+ أو كدو 7 أو خبطت»ء 
السير في الطريق. 


// وما بعدهاء تبيين الحقائق للزيلعي: 2159/5 البدائعم:‎ 188/55 1١7/١5 المبسوط‎ )1١( 
وما بعدهاء القواعد‎ ١١١/7 »,؛ مجمع الضمانات: ص47 » 156.» درر الحكام:‎ 
. ١9١ الفقهية للشيخ الحمزاوي: ص57. مذكرة عن المعاملات للأبياني: ص‎ 

(0) الكدم: العض بأدنى القمء وبابه (ضرب ونصر). 
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قواعد الضمان الفقهية  ___-‏ ب لمم ١459‏ 


أما إذا نفحت''' الدابة أحداً برجلها أو بذنبها أثناء سيرها في الطريق فأتلفت 
ثوبه مثلاً» فلا ضمان على الراكب» لقوله عليه السلام: «الرّجْل جُبَار)”'' أي هدر 
والمراد نفحة الدابة بالرجل وهى تسير أي إنه لا ضمان فيما جنته الدابة برجلهاء 
لأنه لا يمكن الاحتراز من النفحة بالرجل والذنب مع السير على الدابة. فإن أوقفها 
صاحبها في الطريق» ضمن النفحةء لأنه يمكن التحرز من الإيقاف» وإن لم يمكنه 
التحرز من النفحة؛ فصار متعدياً بالإيقاف» وشغل الطريق بهء فيضمن نتيجة فعله. 

7- لا يضمن الطبيب أو الجراح التلف الحاصل بسريان الفعل إلى الهلاك إذا 
تمت المعالجة أو العملية الجراحية على النحو المعتاد المعهود المأذون فيه دون 
تجاوز ولا إهمال» لأن حدوث مضاعفات غير متوقعة عادة لا يمكن الاحتراز منه. 
وليس في الوسع تجتبه. 

4- إذا غرقت السفينة بإعصار شديدء أو بهيجان البحرء أو بالاصطدام بصخر 
لا يعلم به ربان السفينة» ولا عهد له به» فلا ضمان عليهء لأن ذلك مما لا يمكن 
الاحتراز منه. 

4- إذا تلف الثوب عند القصار أو الأجير المشترك في حفظ الثياب وغيره بأمر 
لايمكن الاحتراز منه كالحرق الغالب أو القرق الغالب» فل يكرن فنانا لتيمه آز 
مثله؛ على عكس ما يمكن الاحتراز منه فإنه ضامن له في رأي الصاحبين» 
وقولهما هو المفتى به عند الحنفية» كما مر سابقاً. 

هذا... وقد أورد العز بن عبد السلام أمثلة تحت عنوان «إهدار الضمان مع 
التسبب» وهي صور أو حالات يشق الاحتراز منها وتدعو الحاجة إلى التسبب إليها 
وهي” ". 

أولاً- إرسال البهائم للرعي بالنهار: فإنه لا يضمن صاحبها ما تتلفه لما في 
تضمينه من الضرر العام. 


60 تحت الدابة : ضربت برجلها. 

6 أخرجه أبو داوود والنسائي والدارقطني من حليث أبي هريرة2 وفيه ضعفء قال ابن ماجه : 
الجبار : الهدر الذي لا يغرم. 

(*) قواعد الأحكام: 5/ ١18‏ وما بعدها. 
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١0‏ نظرية الضمان 
ثانياً- إذا أوقد شخص فى داره ناراً ملتزماً فى ذلك الأمر المعتاد فطار منها 
شررء فأتلف شيئاً بالإحراق فإنه لا يضمن لما في التضمين من الضرر العام. 
ثالقاً- إذا سقى بستائه حسب المعتاد عند أمثالهع فسرى الماء إلى جارهء فأفسد 
له ديعا : فاه ضمان عليه. 


رابعاً- إذا ساق رجل دابته حسب المعتاد فى الأسواق» فأثارت غباراً أو شيئا 
من الأوحال والإيذاءء فأفسد شيكء فلا ضمانء إلا أن يزيد على ما هو المعتاد. 
فلو ساق في الأسواق إبلاً غير مقطورة أو ركب دابة نزقة لا يؤثر فيها كبح اللجام. 
لزمه الضمان لخروج ذلك عن المعتاد. 


-١‏ «على اليل ما أخذت حتى تنؤديه»: 


هذا نص حديث نبوي رواه الإمام أحمد في مسنده» وأصحاب السئن الأربعة» 
والحاكم في مستدركه وصححه؛ وقرر الترمذي حسنه» من حديث سمرة بن جندب . 
وماتات عا رعرب روي نو ال ء من أملاك غيره» ومعناه: أنه يجب 
على قابض ملك الغير سواء أكان غاضباً أم مستعيراً أم وديعاً أم مستأجراً ونحوهم 
أن يرده إلى صاحبه» ولا يبرأ من المسؤولية إلا بوصول الشيء إلى مالكه أو من 
يقوم مقامه. بدليل قوله عليه السلام : ااحتى تؤديه»» ولا تتحقق التأدية إلا ”03 

وكثيراً ما يستدل به العلماء على التزام التضمين» لأن المأخوذ إذا كان رده 
واجيا على اليد الآخذة» فالمراد أنه في ضماتها” فإذا كان مجر يجب رده 
بعينه» وإذا هلك يرد مثله أو قيمته. 


خر سم 


ويؤيد معنى هذا الحديث قوله تعالى : «ولا مَأَكُوا أمَولْك يَنِتَح بِالْبْطِلٍ» [البقرة: /١‏ 
]١48‏ وقوله سبحانه : « إن أنه يمد أن نودو الْأَمْسَتِ إله أَمَلِهَا4 [النساء: 08/4] وأحاديث 
نبوية أخرى مثل قوله عليه السلام: «أدّ الأمانة إلى من اثتمنك» ولا تخن من خانك)”" 


)١(‏ سبل السلام: 7/7 البابي الحلبي. 
(0) المرجع السابق» نيل الأوطار : 06 د العثمانية المصرية. 
فر روأه الترمذي وأبو داوود وحسنه و صححتحه الحاكم من حديث أبي هريرة. 
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وقوله أيضاً : اليس لِعرقٍ ظالم حق200 ومعناه أن من بنى أو زرع أو حفر في أرض غيره 
بغير حق ولا شبهة حق فهو ظالم ولا حق له. وأخرج البخاري ومسلم عن أبي بكرة وك 
أن النبي كَل قال في خطبته يوم النحر بمنى : (إن دما مجو اا 
يومكم هذا في شهركم هذا في بلدكم هذا». 


6- «إذا تعذر الأصل يصار إلى البدل» (م؟ه مجلة): 

معناها: أن الحق الواجب تسليمه أصلاً إلى صاحبه هو عين حقهء فإذا تعذر رده 
بذاته بسبب تلفهء أو إتلافه» وجب رد عوض عله. 

على هذا: ينبغي بمقتضى خيار العيب الثابت للمشتري رد عين المبيع المعيب 
إلى بائعه» فإن تعذر رده بسبب تلفه عند المشتري» أو بإحداث عيب جديد فيه» أو 
بإدخال زيادة لازمة عليه كالصباغ؛ يسترد المشتري من البائع جزءاً من الثمن يعادل 
فرق نقصان العيب القديم الذي كان موجوداً عند البائع. 

ويجب على الغاصب رد عين المغصوب على مالكه على الوجه الذي أخذه 
فإذا هلك أو استهلك وجب عليه رد بدله: المثل في المثليات» والقيمة في 
القيميات”) 


7 «لا ضمان على المبالغ فى الحفظ»: 

يحتاج إلى هذه القاعدة كثيراً في نطاق المسؤولية التعاقدية كما في عقدي 
الإيداع والوكالة مثلا” ". 

فإذا حفظ الوديع الوديعة كما يحفظ ماله في حرز مثله”*'» بأن يحفظها في يده 
أو بيد من هو فى عياله ممن تلزمه نفقته كامرأته وولده وغلامه ونخادمه . ثم تلفت أو 
سرقت» فلا ضمان عليه لأنه بالغ في الحفظ. 


600 رواه أبو داوود وإسناده حسن »© وأصحاب السئن من حديث عروة بن الزبير» وسعيد بن زيك. 
(؟) شرح المجلة للأتاسي: 2177/١‏ للمحاسني: /١‏ لالا. 

() القواعد الفقهية للشيخ الحمزاوي: ص .7١‏ 

(84) لكن لا يشترط أن يحفظ الوديعة بنفس الكيفية التي يحفظ بها ماله. 
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١45‏ نظرية الضمان 


ومن وكل غيره في بيع بضاعة في بلد آخر بغير أجرء فباعها وأخذ ثمنهاء ثم 
خبأه معهع فسرق منه ليلا وهو نائم» أو أخذ منه عنوة في الطريق» فلا ضمان 
عليه؛ لأنه بالغ في الحفظ» والوكيل أمين لا ضمان عليه لموكله؛ إلا إذا حدث منه 
تعد أو تقصير. 


-١١‏ «يقبل قول الأمين في براءة نفسه لا في إلزام الضمان على الغير»: 

من المعلوم أنه إذا تعارضت ادعاءات المتخاصمين» كالوديع والمودع مثلاً 
فادعى أن الوديعة هلكت عنده من دون تفريط» وأنكر المودع المالك وادعى أن 
الوديع أتلفهاء يؤخذ بقول الوديع بيمينه» لأنه أمين في الحفظ» والأمين مصدق 
باليمين (م1171/5 مجلة). 

إلا أن قول الأمين يقبل فيما يرجع إلى براءة نفسه من الضمان لا في إلزام 
الضمان على غيره. 

وبناء على ذلك: إذا ادعى المودع أن له وديعة عند شخصء وقال الوديع: أنأ 
رددتها إليك» فالقول قول الوديع مع اليمين في براءة ذمته. 

وإذا ادعى وصي أنه أنفق نفقة من مال الصغير عليه فيما لا يكذبه الظاهر (أي 
قرائن الأحوال): يصدق في ادعائه, لأنه أمين يدعى براءة ذمتهء بخلاف ما لو 
ادعى أنه أنفق نفقة على الصغير من ماله الخاص هوء وأراد أن يرجع بذلك في مال 
اليتيم» فإنه لا يصدق إلا بالبينة» لأنه يريد بدعواه إلزام الضمان على الغير وهو 
الصغير ”3 


6 «جناية العجماء ختار» (مغ9 مسجلة ): 


المجناية : هي كل فعل ممنوع شرعاً يصيب الإنسان في نفسه أو ماله أو عرضه. 
والعجماء: هى الحيوان. مشتق من العجمة التي هي عدم الإفصاح. 


000( القواعد الفقهية للحمزاوي: ص70 "؟. 
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ومعنى القاعدة: أن الإتلاف الذي يحدثه الحيوان من تلقاء نفسه ولم يكن عقوراً 
ولا فرط مالكه فى حفظه حيث يجب عليه حفظهء وذلك فى الليل أو فى أمكنة 
التجمعات. لا ضمان فيه على صاحبه لعدم وجود الإدراك الذي هو أساس 
المسؤولية» فإن كان الإتلاف بواسطة صاحبه كأن كان راكباً أو سائقاً أو مجفلاً له 
فعليه الضماك. ٠‏ 

وأصل هذه القاعدة حديث نبوي نصه: «العجماء جَرّْحها جبار 2١")‏ أي إن ما تتلفه 
لا ضمان فيه بالشروط السابقة. 

وتعرف الأحكام المنوه عنها بالأمثلة ار 

١‏ - إذا ربط شخصان دابتيهما فى مكان لهما فيه حق الربط» فأتلفت 
إحداهما الأخرى» لا يلزم الضمانء مثلاً: لو أتلفت دابة أحد الشريكين في دار 
دابة الآخر عندما ربطاهما في تلك الدارء لا يلزم الضمان (م4174 مجلة). 

-١‏ وإذا اشترى رجل شاتين فنطحت إحداهما الأخرى قبل القبض» فهلكت» 
خيّر المشترى بين أخخذ الباقية بحصتها من الثمن أو فسخ البيع. 

إذا انفلتت دابة بنفسهاء فأصابت مالا أو إنساناً بأذى نهاراً أو ليلأ» لا ضمان 
يضمن ها تتعلفه من هال أو انسان» وإذا قلت هرة حمامة أو انسدت زرعا لم 
صاحيه حيسه أو ربطةء فلم يفعل» فآذى أحداً من المارة يضمن »؛ فإن لم يطلب 
أحد منعه فلا ضمان. وهذا هو رأي المالكية أيضاً. 
)١(‏ أخرجه الجماعة (أحمد وأصحاب الكتب الستة) ومالك من حديث أبي هريرة وه (نيل 

الأوطار: 785:6"). 
(5) نيل الأوطار: 754/0 وما بعدهاء البدائع: / 777 . الدر المختار ورد المحتار: 5/ 

25٠ 2558‏ جامع الفهيو ليمي : 57 وما بعلهاء مجمع الضمانات: ص ١86‏ 


وما بعدهاء القواعد الفقهية للحمزاوي: ص "١٠١‏ وما بعدهاء 54. 195.» الفروق: ١886/5‏ 
وما بعذها» بدأية المجتهد: !0غ الشرح الكين للدردير: ا لحيل ميجلة. 
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#- لو أغرى إنسان كلباً أو أشلاه''2 فعقر رجلاًء ضمن مطلقاء سواء أكان 
الإتلاف فور الإشلاء أم بعدتذ» لأنه بإغراته يصير الحيوان آلة للعقرء وهذا رأي 
أبي يوسف صاحب أبي حنيفة» اتا الا الال د وقل 
أخذت المجلة به (م4؟41). 

ه- إذا ألقى شخص هرة إلى حمامة أو دجاجة» فأكلتها بمجرد إلقائه : فيضمن. 
أما إذا أكلتها بعدئذ فلا يضمن. 

1- إذا ساق رجل دابة أو ركبها أو جفلها فأتلفت شيئاً.ء ضمن السائق 
والراكب» لأنهما مباشران للتلف. وضمن المجفل أيضاً لأنه متسبب بالإتلاف. 


08- «يلزم مراعاة الشرط بقدر الإمكان» (ه؟م8 محلة ): 


معناها: أنه يجب احترام وتنفيذ الشرط المتفق عليه إذا كان موافقاً للشرع أو 
لمقتضى العقدء وكان تنفيذه ممكنأ ومفيداً وإلا كان لغواً. والمراد بهذا الشرط 
بذاهة هو الشرط التقييدي (وهو ما يقترن بالعقود والتصرفات من التزامات يشترطها 
الناس بعضهم على بعض) لا الشرط التعليقي (وهو كل شرط يعلق فيه الإنسان 
تصرفه على حصول أمر من الأمور)”". 


والدليل على وجوب احترام الشروط في العقود هو قوله 6ة: «المسلمون على 
شروطهم إلا شرطأً حرم حلالاً أو أحل حراماً»”". والمقصود بقدر الإمكان: هو 
بذل الوسع في احترام الشروط المشروطة حسب الطاقة”* وإلا كان الإخلال بها 
مستوجباً للضمانء بدليل ما قاله الكاساني”*؟: «الأصل في الشروط اعتبارها 


)١(‏ الإشلاء: تحريض الكلب وإغراؤه على رجل وتسليطه عليه. 

(؟) والذي يحكم الشرط التعليقي هو المادة السابقة من المجلة وهي «المعلق بالشرط يجب ثبوته 
عند ثبوت الشرط) (م87). 

() أخرجه الترمذي من حديث عمرو بن عوفء وقال: هذا حديث حسن صحيح. 

(5) وقال الأستاذ الزرقاء فى المدخل ف541 : «المراد بقدر الإمكان: ما لا يخالف قواعد 
الشريعة في نظام العقود» وأرى أن هذا ليس المراد فقط من هذه العبارة» وإنما مع ملاحظة 
كون تنفيذ الشرط فى حدود الإمكان. 

)0( البدائع : 8/5 ْ 
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ما أمكن» وإذا كان القيد مفيداً كان ممكن الاعتبار» وبدليل المفهوم من قاعدة 
(الضرر يدفع بقدر الإمكان» (م١"‏ مجلة) أي يدفع بالقدر الممكن. 
وتتضح القاعدة بالأمثلة الآتية"'" : 


-١‏ إذا شرط المودع على الوديع حفظ الوديعة في مكان معين كدار أو بيت أو 
صندوقء فنقلها إلى مكان آخر من دون عذرء فإن كان المكان الجديد أدنى فى 
درجة الحفظ يضمنء» وإن كان مماثلاً له فى الحفظ أو أحفظ منهء فلا يضمن» لأن 
التقيبد غير مفيد. 

؟- إذا سلم رجل رأس مال لآخر على أن يضارب به في بلدة معيئة كدمشق 
مثلاً.ء فليس له أن يضارب به فى بلدة أخرىء لأن الأماكن تختلف الأسعار فيها 
رخفيا وخالاف والسفر بالمال عرضة للمخاطر. فلو خالف المضارب وهلك 
المالء يضمنهء لأن الشرط مفيد. 

أما إذا شرط رب المال على المضارب أن تكون المضاربة فى سوق دمشق 
مثلاء فضارب به في دمشق في غير السوق المخصصء» صحت المضاربة 
استحساناً» ولو تلفهرأس المال لآ يضمتد» لأن. هذا الشرظ غير مفيد» إذ إن البلدة 
الواحدة بمنزلة بقعة واحدة» فيلغو الشرط. 

*- لو باع شخص شيئا لغيره بثمن مؤجل على شرط أن يقدم المشتري رهنا 
متدرفاء أو كفيلاً معيئاً صح الشرط لملاءمته مقتضى العقد. لآن الكفالة والرهن 
. استيثاق بالثمن» فيلائم ذلك عقد البيع ويؤيد التسليم. 

أما إذا اشترط البائع على المشتري ألا يبيع المبيع للغير» أو اشترط الراهن عدم 
الضمان في الرهن بأن قال للمرتهن: إذا تلف المرهون لا يسقط شيء من الدين» 
بطل الشرط لأنه غير مفيد. وكذا إذا اشترط المودع على الوديع ضمان الوديعة إذا 
تلفت من غير تعد ولا تقصير»ء كان الشرط باطلاً لغواً لا فائدة منه. 
)1١(‏ المبسوط: ١١/١51اك3 148/١‏ 457/55 البدائع: ه/ الاق“ كركاف ٠١‏ مختصر 


الطحاوي: ص50١.»‏ تبيين الحقائق: 094/8, تكملة فتح القدير: 2514/1 ا9» شرح 
المجلة للأتاسى: /١‏ 2776 للمحاسنى: ١//9ا١٠.‏ 
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- «الإجازة تلحق الأفعال»: 


اختلف علماء الحنفية في ذلك» فقال أبو حنيفة: «الإجازة لا تلحق الإتلاف") 
وعلى هذا فلو أتلف إنسان مال غيره تعدا فقال المالك: أجزت أو وفيت أ 
أمضيت» لم يبرأ المتعدي من الضمان. 

وقال محمد: الإجازة تلحق الإتلاف كالعقود الموقوفة. وهذا الرأي هو الأصح 
عند الحنفيةي فإنهم قالوا: «إن الإجازة تلحق الأفعال» كالأقوال» فتلحق الإتلاف». لأنه 
من جملة الأفعال'''» فلو غصب إنسان شيئاً وقبضه؛ فأجاز المالك قبضهء برئ 
الغعاصب من الضمان. ولو انتفع الغاصب بالشيء فأمره المالك بحفظه له. لم يبرأ 
من الضمان. ولو رد الغاصب الشيء المغصوب على أجنبي (أي غير المالك) 
فأجاز المغصوب منه قبض ذلك الأجنبي» برئ الغاصب من الضمان. 

وإذا بعث المدين بالدين مع رجل إلى الدائن»: فجاء المبعوث وأخبر الدائن 
بذلك. ورضي بإرسال الدين معهء وقال له: أشتر به شيئاء فذهب واشترى ببعضه 
شيئاً» وهلك الباقي» فيهلك من مال الدائن على الصحيح في المذهب الحنفي» 
لأن الرضا ببعث الدين في الانتهاء بمنزلة الإذن بالقبض في الابتداء. 

وإذا تصدق الملتقط باللقطة على فقير بعد تعريفها والإعلان عنها سنة ثم جاء 
صاحبها بعد التصدق بهاء فأجاز تصدق الملتقط بهاء»ء صحت الصدقة ويكون له 
ثوابهاء لأن تلك الإجازة كالإذن بالفعل ابتداء» بل إن الإجازة بذلك تصحء ولو 
كان المال قد تلف في يد الفقير» لأن الإذن بالتصدق قد حصل سابقاً من الشرع ‏ 
لا من المالك. وهذا على عكس إجازة بيع الفضولي فإنه يشترط لصحتها كون 
المبيع ما زال موجوداً غير هالك في يد المشتري», لأن الإجازة تصرف في العقد. 
فلا بد من قيام العقد. وقيامه بوجود المعقود عليه ''. 


/0 الأشباه والنظائر لابن نجيم مع شرحه: 7/ا9 وما بعدهاء الدر المختار ورد المحتار:‎ )١( 
1 


(5) البدائع: ,.١45/6‏ فتح القدير: .5١١/6‏ 
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اه أت ربح بذك بن 171 _ يحيا ييا يليا 


الباب الثاني 


الضمان في نطاق المسؤولية المدنية 


أشرنا سابقاً إلى أن العمل غير المشروع عند القانونيين قد تكون المسؤولية عنه 
أدبية أو قانونية» وتكون الأولى عند مخالفة واجب أدبي» والثانية عند مخالفة 
واجب قانوني. وهذه تنقسم بدورها إلى مسؤولية جنائية: وذلك عند حدوث ضرر 
يصيب المجتمع. ومسؤولية مدنية: وذلك عند حدوث ضرر يصيب الفره'''. 

والمسؤولية المدنية تنقسم إلى مسؤولية تعاقدية» ومسؤولية تقصيرية. 

فالأولى: هي التي تترتب على مخالفة التزام تعاقدي كامتناع البائع من تسليم 
المبيع» وامتناع المؤجر من تسليم المأجور. 

والثانية: هي التي تنشأ عند مخالفة واجب قانوني كالغصب والإتلاف. وسنبحث 
عند فقهاء الإسلام أهم حالات الضمان في كل من المسؤولية العقدية والمسؤولية 
التقصيرية”''. في الفصلين الآتيين : 


)١(‏ انظر مصادر الحق للسنهوري: ١55/5‏ وما بعدها. 
(0) أطلق القانون المدني العراقي على النوع الأول اسم (ضمان التعاقد) وعلى النوع الثاني اسم 
(العمل غير المشروع). 
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71ت ”تع يخياج 0 51 ] _ يترانيثيايكيا 


الفصل الأول 
أهم حالات الضمان 
فى المسؤولية العقدبه ‏ 


يتحقق الضمان في المسؤولية العقدية إذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه كالالتزام 

بالتسليم» أو بضمان سلامة الشيء المعقود عليه سواء أكان عدم التنفيذ عن عمد 
أو إهمال» وهذا هو المراد بالخطأ العقدي. 

وسواء أكان الالتزام في اصطلاح القانونيين التزاماً بتحقيق غاية كنقل الملكية أو 
البضاعة إلى مكان ما أو تسليم شيء معين» أو التزاماً ببذل عناية كالمحافظة على 
الوديعة والعارية والعين المستأجرة”''. 

وسنبحث أهم حالات الضمان لهذا النوع من المسؤولية» وذلك في عقود البيع 
والإيجار والإيداع والإعارة والرهن والوكالة» إلا أننا سنجمل الكلام هنا نظراً 
لما سبق بيانه في بحث عقود الضمان والأمانة. 
أ- الضمان فى عقد البيع: 

ينشأ عن عقد البيع التزامان على البائع هما: التزام بتسليم المبيع» والتزام 
بضمان سلامة المبيع» وهما التزامان بتحقيق غاية معينة وهي نقل الحق العيني» أو 
القيام بعمل» أو الامتناع عن عمل”". 


)١(‏ انظر مصادر الحق للسنهوري: ١594/5‏ وما بعدها. 

(0) أما نقل الملكية فهو حكم أصلي ينشأ بمجرد ال ا ا 
بمجرد العقد ولا يتوقف على إرادة العاقد. وتحقيق حكم العقد أو مقتضاه مرده إلى الشرع. 
لا إلى إرادة البشر المتعاقدين. 
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”5 نظرية الضمان 


فالتزام البائع بتسليم المبيع إلى المشتري: لا يتحقق إلا بالتسليم أي بالتخلية بين 
المبيع والمشتري بحيث يتمكن من قبضهء فما لم يتمكن المشتري من قبض المبيع 
بالتخلية أو قبضه بالفعل» لا يبرأ البائع من التزامه المذكورء ولا يعتبر أنه قد نفذ 
التزامه. وبالتسليم ينتقل الضمان من البائع إلى المشتري. 

فإذا هلك المبيع قبل التسليم بأي سبب كان أو غصب من البائع: انفسخ البيع 
وسقط الثمن» وتحمل البائع تبعة هلاك المبيع» إلا أنه إذا كان سبب الهلاك هو 
فعل شخص أجنبي», لا ينفسخ البيع حكماء وإنما يخير المشتري بين فسخ البيع. 
أو إمضائه ومطالبة الأجنبي المتعدي بالضمانء» على التفصيل المذكور سابقاً”'". 

وإذا هلك المبيع بعد التسليم» لا ينفسخ البيع» ويتحمل المشتري تبعة هلاكه. 

وقد اتفق القانون والفقه الإسلامي على أن هلاك المبيع قبل التسليم موجب 
لفسخ العقد. والنص القانوني هو: (إذا هلك المبيع قبل التسليم لسبب لا يد للبائع 
فيه» انفسخ البيع» واسترد المشتري الثمن, إلا إذا كان الهلاك بعد إعذار المشتري 
لتسليم المبيع)”'". 

ويقابل التزام البائع بتسليم المبيع التزام المشتري بتسليم الثمن» فإذا هلك الثمن 
قبل القبض من البائع» وكان عيئاً مثلياً: لا ينفسخ البيع» لأنه يمكن تسليم مثله. 
بخلاف المبيع لأن للمشتري غرضاً معيناً فيه. وأما إذا هلك الثمن وليس له مثل في 
الحال في الأسواق» فقال أبو حنيفة: ينفسخ العقدء وقال الصاحبان: لا ينفسخ 
وإنما يخير البائع بين فسخ البيع» أو أخذ قيمة الشيء التالف. 

والتزام البائع بضمان سلامة المبيع أو ضمان الذَّرّك بتعبير الفقهاء: هو التزام 
سلامة المبيع مما يمكن أن يلحقه من حق لغير البائع في عينه أو مما قد يظهر فيه 
من عيب موجب للضمان والرد على صاحبه. والقسم الأول هو المعروف قانونا 
وفقهاً بضمان الاستحقاق» والثانيى هو ضمان العيب. 
)١(‏ انظر ص الال من هذا المجلد» وراجع المبسوط: ».4/١7‏ البدائع: 578/8» الدر المختار 

ورد المحتار: 5/ 45. 
(؟) المادة /ا 57 مدني مصري م0٠1‏ مدني سوري. 
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فإذا ظهر في المبيع ما يناقض هذا الالتزام» كان البائع ضامناً له» وعلى ذلك 
إذا استحق المبيع كله أو بعضه بأن ظهر أنه مملوك لغير بائعه أو أنه مال موقوف أو 
مسروقء. كان البائع مسؤولا عن ذلك» ويتحمل هو تبعة الضمان» والضمان يكون 
هنا بفسخ البيع ورد الشمن على المشتريء إذا رجع المشتري على البائع مطالباً 
بالثمن» وعندئذ ينفسخ العقد» لا أنه ينفسخ بنفسه بمجرد الاستحقاق» وإنما يتوقف 
على إجازة المستحق. وهذا هو الصحيح في مذهب الحنفية'''. ولا نجد عند 
فقهائنا تصريحا بالتعويض عن الخسارة التي قد تلحق المشتري بسببب الاستحقاق 
ونحوه؛ وإنما يتحمل هو الغرم كما يكون له الغلة والغنم”'". وهذا مخالف لما عليه 
القانون المدني الذي يجيز للقاضي الحكم للمشتري بما لحقه من خسارة وما فاته 
من كسب بسبب استحقاق المبيع”". 


وإذا وجد في المبيع عيب قديم عند البائع سواء أكان موجوداً قبل انعقاد البيع أم 
بعده قبل التسليم كالمرض والكسر والتخرق والتعفن والحموضة فيما هو حلو 
عادة» كان البائع مسؤولاً عن ذلك» فيخير المشتري بين أمرين : إمّا أن يفسخ البيع 
ويرد المبيع إلى صاحبه ويسترد الثمن» أو أن يمضي العقد ويدفع كل الثمن. وذلك 
بشروط منها: إثبات وجود العيب عند البائع» وجهل المشتري بوجود العيب عند 
العقد والتسليمء وعدم تبرق البائع منه”*. 


وليس للمشتري الحق في إبقاء المبيع عنده والرجوع على البائع بنقصان العيب 
إلا برضا البائع وإرادته. 


وقل اتفق الفقه والقانون على ضرورة ضمان البائع عدم التعرض » وسلا مة المبيع 
من كل عيب ينقص من قيمته أو من نفعه بحسب الغاية المقصودة منه*". 
62 انظر مجمع الضماأنات : ص 5*١ 2 11١6‏ القوانين المقهية : ص ؛ .١ ١‏ 
فر انظر المادة #27 مدنلى مصري » ١‏ مدني سورى. 
0 انظر البدائع : ه/270 فتح القدير: ه/ ١‏ كتاينا الفقه الإسلامي : 7/١‏ ,. 
)0( انظر المادتين 68 7 مذنى مصري» لاع 6 مذني سوري. 
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مين نظرية الضمان 


ب- الضمان فى عقد الإيجار: 


إذا كانت الإجارة إجارة أشياء فهي كعقد البيع» يلتزم بها المؤجر بتسليم 
المأجور إلى المستأجر”''» كما يلتزم أيضاً بضمان التعرض والعيب» وكلاهما التزام 
بتحقيق غاية» وعلى المستأجر مقابل ذلك وهو دفع الأجرة» والمحافظة على العين 
المؤجرة» وهو التزام يبذل عناية. 

وإذا كانت الإجارة إجارة أشخاصء يلتزم المؤجر بدفع الأجرة عند إنجاز 
العمل» أو بعد التسليم» ويلتزم المستأجر بالقيام بعمل معين» فهو ملتزم بتحقيق 
غاية معينة. 

ففي إجارة الأشياء: يلتزم المؤجر بتسليم المأجور إلى المستأجرء فإذا لم يتمكن 
المستأجر من استيفاء المنفعة من المأجورء وذلك بالتسليم أي بالتخلية بينه وبين 
المأجور. لا يعتبر المؤجر قد نفذ التزامه. ولا يلزم المستأجر بالتالي بالأجرة. 

لامتحال ع الع قن القافه اكور قر قاش كأن علقت 
العين المؤجرة قبل التسليم» انتهت الإجارة ولم تجب الأجرة على المستأجر. 
لوقوع اليأس عن استيفاء المعقود عليه بعد هلاكه. 

وإذا طرأت الاستحالة أثناء الانتفاع» سقط التزام الأجرة عن المدة المتبقية» 
ولزم المستأجر أجرة المدة السابقة لحدوث الاستحالة» كأن ينقطع ماء الحمام أو 
ماء الرحى» وتتعطل» فيسقط الأجر اعتباراً من وقت انقطاع الماء. وإن كان 
الانقطاع لمدة مؤقتة سقط من الأجر ما يقابل تلك المدة. ومثل ذلك أيضا: «لو 
استأجر شخص حماماً في قرية ففزعوا ورحلواء سقط الأجر عنه» وإن نفر بعض 
الناس» لا يسقط الأجر» «ولو انهدم بعض الدار يسقط من الأجر في رأي الحنفية 
بمقدار المنهدم. وقال ابن الشّحنة: ظاهر الرواية أنه لا يسقط من الأجر شيء 
بانهدام بيت من الدار أو حائط»”'"'. 


)١(‏ أما الالتزام بنقل المنفعة فيحدث يمجرد العقد أي بالإيجاب والقبول» دون توقف على إرادة 
العاقدء وتحقيق هذا الأثر منوط بإرادة الشرع» فالعقود جَغْلية شرعية. 
3( الدر المختار ورد المحتار: ٠‏ م وما بعذها .» ط البابى الحلبى . البدائع : 3 . 
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ولو انهدم أحد شيئين تم استئجارهما معأ بصفقة واحدة كدارين مثلاً سقط من 
الأجر ما يقابل الجزء الهالك. 

وكذا لو غصب بيت من الدار أو امتنع المؤجر من تسليم بيت منهاء لم يلزم 
بر ال 

ويلتزم المؤجر يا في إجارة الأشياء بضمان التعرض وبيضمات العيب» فلو 
تعرض شخص للمستأجرء فحال بينه وبين الانتفاع بالمأجورء كان المؤجر ضامناً 
بمعنى أن المستأجر تسقط عنه الأجرة. مثلاً: لو غصب غاصب الدار المأجورة: 
وعجز المستأجر عن إزالة يد الغاصب. ولم يقصر في ذلك. فلا أجر عليه بعد 
حدوتث الخغصب لعجزه عن الانتفاع بالشيء المأجور. ويكون ذلك مثل خراب الدار 
وانقطاع ماء الرحى ونحوهما. أما قبل الغصب فعليه أجرة المدة التي انتفع فيها”'". 


ولو حدث في العين المؤجرة عيب يخل بالانتفاع بها" ". بأن استحال أو تعذر 
اشتيفاء المقعة كلا سبه فواتها أضلدذ أو حدتث إعلذل.بياء كان الموؤجر ضاها 
لهذا العيب الطارئ» بمعنى أن المستأجر يكون بالخيار بين فسخ العقدء أو الإبقاء 
عليه باستيفاء المنفعة مع العيب» وإعطاء الأجرة كاملة (انظر م7١0‏ مجلة) مثلاً: لو 
حدث بالدابة المؤجرة مرض» أو طرأ عطل على سيارة مأجورة» أو انهدمت الدار 
كلهاء أو انقطع ماء الرحى (الطاحون) أو ماء الأرض المأجورة» ثبت للمستأجر 
حق فسخ العقدء لأن المعقود عليه قد زال في الوقت الحاضرء ولم يمكن الانتفاع 
به على الوجه المعتاد. 


ويلتزم المستاجر افيا في إجارة الأشياء بالمحافظة على العين المؤجرة وهو 
التزام ببذل عناية كما أشرناء والمقصود هو العناية التي يبذلها الرجل المعتادء فإذا 


() البدائع : 14 م وما بعدهاء رد المحتار: 65/6. 

(؟) رد المحتار والدر المختار: 8/ "017 وما بعدهاء البدائع: 195/5. 

(") العيب الذي يخل بالانتفاع: هو ما يستحيل معه استيفاء المنفعة (أي يفوت كليا على 
المستأجر المنفعة المقصودة من الشيء المأجور) كانهدام الدار وانقطاع ماء الرحى» أو يخل 
بالانتفاع على وجه صحيح كهبوط سطح الدار (راجع المادة 0١14‏ مجلة). 
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قصر في ذلك اعتبر متعدياً يستوجب فعله الضمانء إذ من المعلوم سابقاً أن العين 
المؤجرة أمانة في يد المستأجر باتفاق العلماء» والتقصير بالحفظ يجعل المستأجر 
وهو المدين هنا مسؤولاً عن فعله؛ فإذا استعمل المأجور استعمالاً غير مألوف أو 
غير مشروط أو تعسفاًء كان متعدياً ضامناً لهلاك الشيء مثل أن يستخدم دار السكنى 
مصنعاً أو يزيد في الحمولة» أو يمتنع عن رد المأجور بعد انتهاء الإجارة» فيتلف» 


وهنا ينبغي أن يلاحظ أن القانون المدني السوري وأصله المصري قد خالف 
الفقه الإسلامي في تعيين مقدار العناية الواجب بذلها على المستأجر أو المستعيرء 
فهي قانوناً عناية الرجل المعتادء وفقهاً يحفظ الشيء كما يحفظ مال نفسه بحسب 
كونه حريصاً أو متوسطاً أو مهملاً. لكن اتفق القانون والفقه فى جعل هلاك العين 
المؤجرة على المستأجر في غير حالة الاستعمال المألوف» 55 هذا تنص المادة 
اليل 

)١(‏ يجب على المستأجر أن يبذل من العناية فى استعمال العين المؤجرة وفى 
المحافظة عليها ما يبذله الشخص المعتاد. | ْ 

(؟) وهو مسؤول عما يصيب العين أثناء انتفاعه بها من تلف أو هلاك غير ناشع 
عن استعمالها استعيا لا مألونا. ظ 

وفي إجارة الأشخاص: يلتزم الأجير بالقيام بعمل معين» وهو التزام بتحقيق 


ل 


غاية في الغالب» والتزام ببذل عناية أحيانا. 
فإذا كان للأجير المشترك أثر ظاهر في العين التي سلمت إليه كالخياط والصباغ 
والقصارء والنساج والنجار والطحان» والوراق ونحوهم» كان التزامه بتحقيق غاية 
وهو إنجاز العمل» فإذا هلكت العين في يد الأجير» قبل التسليم لصاحبهاء» سقط 
الأجرء. وكان الأجير هو المتحمل تبعة الضمانء كما ذكرنا سابقاء إلا إذا كان 
سبب الهلاك أجنبياً ذا قوة قاهرة أي لا يمكن الاحتراز منه. 
وإذا لم يكن لعمل الأجير أثر ظاهر في العين كالحمال والملاح» كان التزامه 


0010( انيد مصري » 60١‏ سوري. 
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أيضاً بتحقيق غاية وهو تسليم العين لصاحبهاء فإن هلكت كان ضامناً؛ كما ذكرنا 
)2 

وإذا كان عمل الأجير المشترك غير مضمون النتيجة» وإنما يلتزم فقط بقدر من 
العناية اللازمة كالطبيب والجراح والفصاد والختان ونحوهم وكل أجير خاص» كان 
المعتاد» ثم سرى أثر العمل إلى التلف فلا ضمان عليهم» لأنه ليس في وسعهم 
الاحتراز من ذلك”'*. وقد قدمنا أن ما جم لسرن د رذ بكرن بلسميرناء 
وبهذا يظهر أن مسؤولية الأطباء والجراحين والصيادلة والمهندسين والمحامين 
والقضاة ونحوهم من أرباب المهن الفنية هي مسؤولية عقدية. قال ابن رشد: فأجمع 
العلماء على أن الطبيب إذا أخطأ لزمته الدية"" وقال يلِ: «من تطبب وهو لا يُعلم 
منئه طب» فهو ضام.)9؟) وقال. ايشيا : (أيما طبيب تطبب على قوم» لا يعرف له 
طب قبل ذلك» فأغتّت» فهو ضام-)”. 

وقال العلامة خليل صاحب المتن المشهور عند المالكية» وشارحه الومو 0 
إذا جهل الطبيب علم الطب في الواقع» أو علم وقصر في المعالجة حتى مات 
المريض بسبب ذلك فإنه يضمن» وكذا يضمن إذا داوى المريض بلا إذن صادر 
منه» أو بإذن غير معتبر شرعاً كأن داوى صياً بإذنه. 


)١(‏ البدائع: 5/ 5١5‏ وما بعدها. 

(؟) المبسوط: ©6/ »١١5‏ تبيين الحقائق: 2١79//86‏ تكملة فتح القدير : 0 رد المحتار 
والدر المختار: 4//60» مجمع الضمانات: ص47. 

(*") بذداية المجتهد: ؟094/7٠5.‏ 

62 أخر جه أبو داوود والنسائي عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جله. 

() أخرجه أبو داوود عن عبد العزيز بن عمر بن عبد العزيز (جامع الأصول: )١5/1١١‏ والمراد 
بقوله «تطبب» أي طب إنساناً وليس بطبيب فآذاه. وقوله «أعنت» من العنت: وهو الوقوع في 
أمر شاق.: 

(6) راجع الشرح الكبير: 4/ 566. 
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ج- الضمان في عقد الإيداع: 


على الوديع حفظ الوديعة للمالك» لأن الإيداع من جانب المالك استحفاظ 
وائتمان»؛ ومن جانب الوديع التزام بالحفظ. فيلزمه الحفظ حتى ترد الوديعة 
تصاحبهاء. لقوله عليه السلام: «المسلمون عند شروطهم». وهذا التزام ببذل عناية 
لا بتحقيق غاية» والعناية المطلوبة: هي العناية التي يبذلها الشخص في حفظ ماله. 
فيحفظ الوديع الوديعة كما يحفظ ماله عادة في حرز المثل». وذلك بيده أو بيد من 
هو في عياله ممن تلزمه نفقته كالزوجة والولد والخادم الخاص. فإذا أخل بواجبه في 
الحفظ. كان متعدياً ضامناً لهلاك الوديعة كما في الحالات الآتية7"' : 

ترك الحفظء إيداع الوديعة عند غيره ممن لا يودع ماله عنده عادة بلا إذن من 
المالك وبغير عذرء استعمال الوديعة كاللبس والركوب». مخالفة شرط المودع في 
الحفظ إذا كان شرطاً مفيداً» السفر بالوديعة في طريق غير آمن» جحود الوديعة 
وحبسها عنده بعد طلب المالك لهاء خلط الوديعة مع غيرها خلطاً لا يمكن التمييز 

ويشترط شرعاً أن يحفظ الوديع الوديعة بنفس الأهمية والكيفية التي يحفظ بها 
ماله. 

وقد خالف القانون المدني ما عليه الفقه الإسلامي في تحديد نوع العناية 
الواجب بذلها لحفظ الوديعة» وذلك في المادة الآتية"" : 

-١‏ إذا كانت الوديعة بغير أجرء وجب على المودع عنده أن يبذل من العناية في 
حفظ الشيء ما يبذله في حفظ ماله» دون أن يكلف في ذلك أَزْيَدٌ من عناية الرجل 
المعتاد. 

-١‏ أما إذا كانت الوديعة بأجر فيجب أن يبذل في حفظ الوديعة عناية الرجل 
المعتاد. أما الفقه فيقرر وجوب الحفظ على النحو الذي يحفظ به الوديع ماله. 

)١(‏ الميسوط: ١١/*١١ء‏ تكملة فتح القدير: ل ىق البدائع : /ا/ 9١١‏ وما بعدهاء مجمع 

الضمانات: ص1868. 
( انظر المادة 7١/٠‏ مدني مصري». 1865 مدني سوريء وانظر المادتين التاليتين بعدها. 
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د- الضمان فى عقد الإعارة: 


على المستعير المحافظة على الشىء المعار. وذلك ببذل فدر من العناية الى 
يبذلها الرجل في حفظ مالهء والالتزام هنا التزام ببذل عناية كما في عقد الإيداع. 
فإذا قصر المستعير بواجبه أو تعدّى على العين المعارة» فهلكتء كان ضامناً المثل 
أو القيمة» كما فى الحالات الآتية7' : 

ترك الحفظء التضييع والإتلاف» إيجار العارية أو استعمالها استعمالاً غير 
مشروط أو غير مألوف» المخالفة فى كيفية الحفظ كأمر المالك ألا يغفل عنهاء 
فمعل . ونحو ذلك مما ذكرناه في الإيداع. 

والفقه الإسلامي والقانون المدني متفقان على ذلك». كما يبدو من المادة 
العالة0"© : 

١‏ - «على المستعير أن يبذل فى المحافظة على الشىء العناية التى يبذلها فى 
المحافظة على ماله» دون أن ينزل فى ذلك عن عناية الرجل المعتاد» لكن الفقه 
يكتفى ببذل العناية التى يحفظ بها ماله. 

1- «وفي كل حال يكون ضامناً لهلاك الشيء إذا نشأ الهلاك عن حادث مفاجىئ 
أو قوة قاهرةء وكان فى وسعه أن يتحاشاه باستعمال شىء من ملكه الخاصء أو 
كان بين أن ينقذ شيئاً مملوكاً له أو الشىء المعارء فاختار أن ينقذ ما يملكه). 


ه- الضمان في عققد الرهن: 

يلتزم المرتهن بالمحافظة على العين المرهونة بعد قبضهاء وذلك بالعناية التي 
تكون من الشخص المعتاد بأن يحفظ المرهون بنفسه أو زوجتهء أو ولده أو خادمه. 
كما في حال الإيداع» والالتزام هنا أيضاً التزام ببذل عناية ما دام الدين لم يدفع 
إلى الدائن المرتهن. 


.00 وما بعدهاء مجمع الضمانات: ص‎ 7١8/5 البدائع:‎ )١( 
مدني مصري ) ال مدني سوري.‎ 52١ انظر المادة‎ 023 
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فإذا أخل المرتهن بواجبه في الحفظ كان عند الحنفية ضامناً من المرهون بهلاكه 
بما يقابل مقدار الدين: فإن كان الهلاك بتعد أو تقصيرء ضمن المتعدي الرهن 
سواء أكان مرتهناً أم راهناً أم أجنبياً. وإن كان الهلاك بغير تعد ولا تقصير ولا إهمال 
من المرتهن في الحفظ». سقط من الدين عند الحنفية بمقدار قيمة الرهن» لأن يد 
المرتهن عندهم هي يد ضمان بقدر الدين أي بقدر مصلحته؛ كما ذكرنا سابقا وبينا 
الآراء الفقهية المخالفة في يد المرتهن أهي يد أمانة أم يد ضمان"''. وقد اقترب 
القانون المدني من مذهب الحنفية في الأصل العام ليد الدائن المرتهن» فنص على 
ذلك بما يأتي”'؟: «إذا تسلم الدائن المرتهن الشيء المرهون» فعليه أن يبذل في 
حفظه وصيانته من العناية ما يبذله الشخص المعتاد» وهو مسؤول عن هلاك الشىء 
أو تلفه ما لم يثبت أن ذلك لسبب أجنبي لا يد له فيه». ش 


وعلى هذا لا يصح للمرتهن إعارة المرهون» فإن أعاره فهلك في يد المستعيرء 
ضمن» سواء هلك في حالة الاستعمال أو في غيرها. وليس للمرتهن أن يتصرف 
ببيع أو إجارة» كما أنه ليس له أن ينتفع به لا بالاستخدام ولا بالسكنى ولا باللبس 
إلا أن يأذن له المالك الراهن» فإن فعلء كان متعدياً ضامناً إذا هلك المرهون 
لكل . 


و- الضمان في عقا ال وكالله: 


على الوكيل أن يقوم بواجبه الموكل فيهء وأن يبذل فيه من العناية التي يبذلها 
الرجل المعتاد» فإذا قصر في ذلك كان متعدياً ضامناً. وهذا موافق لما عليه القانون 
المدني؛ ونص المادة في ذلك مشابه للنص السابق المذكور في عقد الإيداع”". 
وعلى هذا يعرف حكم تصرفات وأحوال الوكلاء فيما يأتي”*': 


00 البدائع : ١/5‏ وما بعدهاء ممجمع الضمانات: ص8١٠‏ وما بعدها. 

(0) انظر المادة ١١١‏ مدنئى مصريء» والمادة ١١١7‏ منه. 

(40 انر المافة 1/4 مدق مصرق»: لله مذالى سورى. 

(8 البذائع * +/118 وما يعتها» الميسوظ: 6/١4‏ وما يمتها تكسلة نعم القدير: ١/9‏ 
وما بعدهاء الدر المختار: 5/ ”ع وما يعدهاء مجمع الضمانات: ص ١590‏ وما بعدها. 
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ففي الوكالة بالخصومة (أي المحاماة في عرفنا اليوم): يلتزم الوكيل بالمرافعة 
أمام القضاة» وحضور جلسات المحاكم حسب الإجراءات المتبعة» فإِن قصر 
بواجبه كان مسؤولاً. ويملك الإقرار على موكله عند جمهور الحنفية خلافاً لزفر 
وبقية المذاهب» ولا يجوز له قبض المال المقضي به على الرأي المفتى به عند 
الحنفية: (وهو قول زفر) لظهور الخيانة في الوكلاء وهو أيضاً قول الشافعية 
والحنابلة» لأن ذلك غير مأذون به. 

وفي الوكالة بتقاضي الدين : لا يملك الوكيل بالتقاضي قبض الدين عرفاً» وهو 
المفتى به عند الحنفية» وإلا اعتبر مسؤولا. 

وفي الوكالة بقبض الدين: يعتبر المقبوض أمانة بيد الوكيل كالوديعة باتفاق 
الفقهاء» فإذا هلك عنده بغير تعد ولا تقصير يبرأ من الضمان» وإن وجد تعد أو 
تقصير» كان ضامناً للقيمة. 

وفي الوكالة بالبيع : للوكيل إذا كان مطلق التصرف أن يبيع بأي ثمن كانء قليلا 
أو كثيراً» نقداً أو مؤجلاً وإن كان بغبن فاحش» لأن الأصل في اللفظ المطلق أن 
يجري على إطلاقه» ولا يجوز تقييده إلا بدليل كتهمة ونحوها. 

وهذا رأي أبي حنيفة. وقال صاحباه وجمهور الفقهاء: لا يجوز للوكيل أن يبيع 
بأقل من ثمن المثل أو بثمن مؤجل» وله البيع بثمن معجل بنقصان يتغابن الناس فيه 
عادة؛ ولا يجوز فيما لا يتغابن الناس فيه؛ لأن الوكيل ممنوع من الإضرار 
بالموكل» مأمور بالنصح له. فإن أخل بواجبه كان مسؤولاً» كما أنه يكون مسؤولاً 
في البيع لنفسه أو لزوجته أو لأحد من أصوله أو فروعه» وذلك بجعل البيع متوقفاً 
على إجارة الموكل. 
وفي الوكالة بالشراء: للوكيل المطلق التصرف أن يشتري بأي ثمن عند أبي 


سجررقك 


وقال الصاحبان وجمهور الفقهاء: للوكيل بالشراء أن يشتري بزيادة يتغابن الناس 
في مثلها عادة» ولا يجوز له الشراء بأكثر من ثمن المثل بما لا يتغابن الناس فيه 
إلا بإذن الموكل» لأنه مأمور بالنصح للموكل» منهي عن الإضرار بمصالحه» وفي 
الزيادة عن ثمن المثل إضرار يستوجب المسؤولية وذلك بجعل الشراء للوكيل. 
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مقارنك: 


يقرر القانونيون أنه إذا لم يمكن تنفيذ الالتزام العقدي تنفيذاً عينيأ» يحكم 
القاضي على المدين بالتعويض»ء وحيئئذ تقوم المسؤولية العقدية» ويعتبر عدم تنفيذ 
المدين التزامه الناشع من العقد هو الخطأ العقدي ويتحقق هذا الخطأ سواء أكان 
عدم تنفيذ الالتزام ناشئاً عن عمد أو عن إهمال» أو بسبب أجنبي كالقوة القاهرة. 
والالتزام نوعان: التزام بتحقيق غاية معيئة هي محل الالتزام» والتزام ببذل عناية. 
والعناية المطلوبة كأصل عام هي عناية الشخص المعتاد» والخطأ العقدي في 
الالتزام بتحقيق غاية هو عدم تحقيق هذه الغاية أي كان السبب ولو قوة قاهرة, 
أما في الالتزام بذل عناية فيكون الخطأ العقدي فيه هو عدم بذل العناية المطلوبة. 

وفي ذلك يتفق الفقه والقانون» لكن يلاحظ أن الفقه الإسلامي لا يقرر مسؤولية . 
المدين عن السبب الأجنبي إلا إذا كان العقد عقد ضمان كعقد الإعارة عند الحنابلة 
والرهن عند الحنفيةء أما إذا كان من عقود الأمانة فلا يسأل المدين عن السبب 
الأجنبي» وإنما يسأل عن فعله الشخصي الصادر عنه عمداً أو إهمالاً. 
وأما القانونيون فيمنعون المسؤولية عن السبب الأجنبي لعدم توافر أحد أركان 
المسؤولية العقدية: وهو علاقة السببية بين الخطأ والضرر. 

ويجوّز القانونيون الاتفاق على جعل المدين مسؤولاً عن السبب الأجنبي» 
أما الفقهاء المسلمون فلا يجيزون الاتفاق على جعل مسؤولية الأجير المشترك مثلاً 
عما لا يمكنه الاحتراز منه”''» بل إنهم لا يجيزون تغيير طبيعة العقد بالاتفاق على 
تعديل المسؤولية» فلو شرط على الأمين كالوديع أو المستأجر الضمان» بطل 
الشرط لمنافاته مقتضى العقد الذي يعتبر من عقود الأمانات. 


وإذا كانت العناية المطلوبة في الالتزام ببذل عناية هي قانوناً كأصل عام عناية 
الرجل المعتاد وشرعاً العناية التي يحفظ بها مالهء فلا مانع فقهاً وقانوناً من اتفاق 
المتعاقدين على عناية تزيد أو تنقص عن عناية الرجل المعتاد»ء ففى حالة الأجير 


0010 مجمع الضمانات : ص77 2 مصادر الحق للسنهوري : / ,١ ١‏ 
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الخاص يكتفى بمطلق الحفظء ولا يضمن ما هلك في يده أو بعمله إلا إذا تعمد 
الإتلاف كما عرفناه سابقاًء وهذا أقل من عناية الرجل المعتاد. والأجير المشترك 
كالأجير الخاص عند أبي حنيفة يده يد أمانة» لكن في رأي الصاحبين وفقهاء 
المالكية يده يد ضمانء» ومعنى ذلك أنه يتطلب عناية تفوق العناية المعتادة. 
فلا تنتفي مسؤوليته مطلقاً إلا إذا كان الهلاك بسبب أجنبي لا يمكن الاحتراز منه 
كقوة قاهرة من حريق غالب أو غرق غالب» أو عدو مكابر. 

والعناية المطلوبة في فقهنا في حفظ الودائع والأموال المعارة هي كما عرفنا 
عناية الرجل في حفظ ماله. 

ويجوز قانوناً الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية العقدية أصلاً إلا إذا ثبت في 
جانب المدين غش أو خطأ جسيه'''. أما الفقه الإسلامي فلا يجيز مثل هذا الاتفاق 
على إطلاقه وإنما يجوز في بعض الحالات كاشتراط البائع على المشتري البراءة 
من كل عيبء فإن هذا الشرط صحيح مطلقا عند الحنفية» ومقيد عند المالكية 
بالعيوب التي لا يعلمها البائع» وعند الشافعية بالعيوب الباطنة في الحيوان خاصة. 
وعند جماعة من الحنابلة : لاا يصح هذا الشرط. 


.175/5 مصادر الحق:‎ )١( 
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مروت أ ممح يدم صر يخي ياي ثريثني؟ 


الفجل الثاني 
أهم حالات الضمان 
في المسؤوئلية التقصيرية 


ذكرنا أن المسؤولية التقصيرية قانوناً تنشأ عند مخالفة التزام قانوني كالغصب 
والإتلاف» إذ إن الإنسان يلتزم قانوناً بعدم الإضرار بالآخرين» وأما شرعاً فهي 
تنشأ أيضاً بسبب مخالفة التزام شرعي وهو مبدأ احترام حقوق الغير. 

وإن أهم الحالات التي يثار بشأنها موضوع الضمان إما أن يكون الفعل فيها 
صادراً عن الشخص المتعدي أو المخطئ نفسه» أو عن أشخاص خخاضعين لرقابته 
أو تابعين لهء أو عن شيء أو حيوان مملوك له. 


أولا- ضمان الفعل الشخصي: 


أبرز الإسلام مبدأ المسؤولية الشخصية أو الفردية عن كل عمل يصدر عن 
الإنسان: إن خيراً فخير» وإن شراً فشرء وفي هذا تكريم للإنسان وإشعار له بأهمية 
وجوده وخطورة أعماله. والمسؤولية في الإسلام ذات شقين: مسؤولية نظامية في 
الحياة الدنياء ومسؤولية أخروية في عالم الآخرة» وهذه مؤجلة إلى يوم الحساب 
لحكمة عميقة» هي ترك المجال للإنسان ليصلح نفسه بنفسه تخوفاً من العذاب 
الأليم» ولمراقبة الله في كل حال. 


وأما المسؤولية الأولى: فلا بد منها لإصلاح نظام الحياة» وإقرار الأمن 
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والطمانينة وه منع الظلم والعدوان. وبما أنه من الصعوبة بمكان مراقبة تصرف كل 
إنسان» فقد قرر التشريع الإسلامي أن كل واحد مسؤول عن عمله وخطئه 
الشخصيء وعليه وحده يقع عبء هذه المسؤولية وتحمل آثارها ونتائجهاء حتى 
تتهيأ عنده الخشية من العقاب قبل الإقدام على أي فعل من الأفعال» فلا يسأل 
شخص عن آخرء ولا يتحمل امرؤ تبعة شخص آخرء حتى ولو كان أقرب الناس 
لهء ما دام كبيرا راشداًء قال تعالى: 9« يل أمري يا ما كسب رهين 4 [الطور: .]5١/07‏ 
كي أي ينهم ما أكْسَبَ من الاثم 4 [النور: ]١١/55‏ ول ول وَازدَه وِنْدَ أَخْرفِدٌ وإن 
تلع منقَلة ل لا ْمَل ينه سَىءُ وَلْوٌ كن ذا فُزْه6 [فاطر: ه608/8''. (أي وإن 
تدع نفس متحملة بالأوزار شخصاً آخر) «لها مَا كَسَيَتَ وَعَلِهَا ما مآ تست 6 [البقرة: 
ا (قل لا مُسَنوبتَ عَم لعرنكا ولا ككل حا سملن 40 [ساأ: 4"*اره ؟]. 

وبذلك تقرر هذه الآيات مبدأ تحمل التبعة الفردية» فكل فرد يسأل عن عملهء 
لا عن عمل غيره» وكل إنسان يتحمل تبعات أعماله» ولا يتحملها عنه غيره. 

وعلى هذا فمن تعدى على مال غيره» فأتلفه أو عطل منفعته أو أحدث فيه خللا 
أو نقصاً.ء وجب عليه ضمانه والتعويض عن الضرر الذي ألحقه بغيره. وتفصيل 
الكلام على الأعمال الشخصية قد سبق ذكره في بحث أركان المسؤولية. 

ولكن يلاحظ أنه وإن كان الأصل العام في الشريعة وفي القانون هو مبداً 
المسؤولية الفردية» فلا يعني ذلك عدم وجود استثناءات في الظاهر يقتضيها 
العدل”''» وضرورة الحفاظ على حقوق الآخرين» وهذه الاستثناءات محدودة في 
أحوال معينة» وهي في الحقيقة ناشئة عن تقصير في حفظ المباشر للخطأء وتفريط 
في مراقبته» وإهمال للشيء المتسبب في الضرر. وهذا ما يعبر عنه القانونيون 
بالمسؤولية القائمة على خطأ مفترض وهي تشمل المسؤولية عن عمل الغير كالقصرء 
ومسؤولية المتبوع عن أعمال التابع كالعمال والخدم والموظفين» والمسؤولية الناشئة 
عن الأشياء كحارس البناء أو الحيوان» ونحو ذلك مما سنبحثه فيما يأتي. 
)١(‏ وقد تكرر ذكر آبة «ولا نَرْرُ وَازِبَةُ وزْرَ لُخرَهِدَ عدة مرات في القرآن الكريم. 
(0) النظرية العامة للموجبات والعقود للمحمصاني: 5١9/١‏ وما بعدها. 
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ثانيا - ضمان فعل الغير: 


قرر القانونيون مسؤولية الأولياء والأوصياء عن عمل الغيرء إذا كان فى حاجة 
إلى الرقابة. والغير هنا: هو الذي يرتكب العمل غير المشروع». فيشمل القاصر 
والمجنون والمعتوه والمغفل والمريض كالأعمى والمشلول والمقعد. 


وذلك بإلزامهم التعويض عن الضرر المدني على أساس افتراض الخطأ في 
المسؤول بإهماله فى الرقابة للأعمال هؤلاء'''. وهذا ما نص عليه القانون المدنى 
في مصر وسورية”" استثناء من المبدأ العام في المسؤولية عن الأعمال الشخصية 
الذي نصت عليه المادة الآتية: «كل خطأ سبب ضرراً للغير يلزم من ارتكبه 
بالتعويض)27. 


أما الفقهاء المسلمون فقد قرروا مسؤولية القصر والمجانين ونحوهم عن كل فعل 
يصدر عنهم» وذلك من أموالهم الخاصة الحاضرة أو المستقبلة التي تتكون لديهم 
بعد الرشد» مما يدل على اتجاههم في التضمين نحو النزعة الموضوعية المادية. 
ومن عبائرهم في هذا المضمار: «الصبي المحجور عليه مؤاخذ بأفعاله» فيضمن 
ما أتلفه من المال»”*' «إن تقويم المتلفات لا يختلف باختلاف الناس» إنما يختلف 
باختلاف البلاد والأزمان)20©. 


وهذا ما قرره أيضاً علماء أصول الفقه» فإنهم قالوا: لا تصح إقرارات الصغير 


/١ وما بعدهاء موجز النظرية العامة للالتزام للدكتور حجازي:‎ 945/١ الوسيط للسنهوري:‎ )١( 
وما بعذها.‎ 7 

(؟) تنص المادة “ا/ا١‏ مصريء ١,4‏ سوري على ما يأتي: )١(«‏ كل من يجب عليه قانوناً أو 
اثفانا رقابة تسخصى ,كن عاحة إلى الرقانة» سبتب قضيرة» او سيت تعالفه العقلية» أو 
الجسمية؛ يكون ملزماً بتعويض الضرر الذي يحدثه ذلك الشخص للغير بعمله غير المشروع» 
ويترتب هذا الالتزام ولو كان من وقع منه العمل الضار غير مميز. (؟) ويعتبر القاصر في 
حاجة إلى الرقاية إذا لم يبلغ خمس عشرة سنة... إلخ». 

(9) انظر المادة ١07"‏ مصري» ١54‏ سوري. 

(5) الأشباه والنظائر لابن نجيم: 4/7لاء وراجع أيضاً درر الحكام: 777/75 . 

(6) الفروق للقرافيى: ."١/5‏ 
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وعقودهء وإن أجازها الولى». لكن يؤاخذ بضمان الأفعال الجنائية فى إتلاف 
١ 2‏ 
الأموال”''. 


وعليه فإن هؤلاء القصر وأمثالهم يضمنون الأضرار الناجمة عن أفعالهم» سواء 
أكان الصبي را أم غير مميزء ونصت المجلة على ذلك : (إذا أتلف صبي مال 
غيره يلزم الضمان من مالهء وإن لم يكن له مال ينتظر إلى حال يساره ولا يضمن 
وليه» (م41 مجلة) «..يلزم الضمان على الصبي إذا أتلف مال الغير» وإن كان غير 
مميز) (م47506). ولا يسأل الأولياء والأوصياء عن فعل غيرهم إلا إذا صدر منهم 
ما يوجب الضمانء كالتقصير في الحفظ عمد أو الإغراء بالإتلاف أو التسليط على 
الضررء أو الأمر به ونحو ذلك». على أساس قاعدة التسبب والمباشرة في الأعمال 
السابق ذكرها. ويمكن للمتضرر المطالبة بالتعويض لولي الصغير إذا أثبت تقصيره 
في الحفظ ما دام ء غير المميز لاا يستطيع حفظ نفسه. وبه يتبين أن الفقه الإسلامي 
لا يأخذ بمبدأ المسؤولية عن فعل الغيرء لأن المبدأ العام في الشريعة هو المسؤولية 
الشخصية. إلا أنه مراعاة لمبدأ العدالة 05 للضرر عن 52 فإن المتسبب 
في إحداث الضرر يسأل عن فعله. 


وقرر القانونيون أيضاً مسؤولية المتبوع عن أعمال التابع إذا وجدت رابطة 
التبعية: وهي أن يكون لشخص على آخر سلطة فعلية تخوله الحق في رقابته وفي 
توجيهه, مثل العامل والخادم والطاهي والسائق والمستخدم والموظف ونحوهم من 
الأشخاص الذين يخضعون لرقابة وتوجيه غيرهم لهم. ونص القانون المدني في 
المادة ١1/5‏ مصري» ١١5‏ سوري على ذلك. وهذه هي المسؤولية عن عمل الغير 
في أصدق صورهاء وهي تكوّن استثناء خطيراً على القواعد العامة في المسؤولية. 

والفرق بين المسؤولية عن عمل الغير ومسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه هو أن 
للمسؤول فى الحالة الأولى نصيباً فى إحداث الضرر الذي أصاب الغير من جراء 
العمل الضار» وأما في الحالة الثانية فليس للمسؤول نصيب في إحداث الضرر: 


)١(‏ مرآة الأصول: »44٠/7‏ كشف الأسرار على أصول البزدوي: 5/ 41787 التقرير والتحبير: 
١/1‏ وما بعدها» التلويح والتوضيح : ١/7‏ وما بعذها. 
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والخطأ فيها هو خطأ التابع وليس الخطأ المفترض للمتبوع» لكن القانون أراد هذه 
المسؤولية» ولم يجز للمتبوع التخلص منها باعتبارها كفيلاً للتابع”'". 

اعتداء الع الميجهور على ننس آاذمية : عيد أو آمة؟ انإن السيد مولي العيد 
يطالب بضمان فعل تابعه وهو العبد ويلزمه بدفع مثيل المجني عليه أو قيمته”'". 
كذلك بحث الفقهاء المسلمون هذا النوع من المسؤولية في حكم أعمال ,«تلميذ 
الأحير المقترك "5ك 


- إذا تلف الشيء المأجور بيد تلميذ ١صائع»‏ الأجير كالنجار والحداد والقصار 
ونحوهم» فلا ضمان عليه» وإنما الضمان على معلمهء لآنه هو المسؤول أصالة 
عن أمتعة الناس» فكأنه فعل الضرر بنفسه» لآن التلميذ نائبه. ومن هنا يعتبر أساس 
هذه المسؤولية شرعاً هو جعل خطأ التلميذ خطأ الأستاذ» لأنه هو الضامن أو 
الكفيل» كما هو رأي فقهاء القانون. 

- لكن إذا وطئ التلميذ ثوباً فى مهنة القصارة (أي المصبغة فى عرفنا الحاضر) 
فخرقه. يضمن التلميذ فعل نفسه» لأن وطء الثوب غير مأذون فيه. 

- ولو وقع من يد التلميذ سراج» فأحرق ثوباً من القصارة» فالضمان على 
الأستاذ (المعلم)» لا على التلميذ» لآن الذهاب والمجيء بالسراج عمل مأذون 
فيه» فيكون المعلم هو المسؤول. كأنه فعل ذلك بنقسة. 

وكذلك لو وقعت مدقة القصار من يد التلميذ على ثوب فخرقته» فالضمان على 
المعلم» لأن هذا من عمل القصارء فينسب الفعل إليه. 


)١(‏ الوسيط للسنهوري: ٠١١5/١‏ وما بعدهاء ٠١5٠‏ وما بعدها ط 2.١407‏ موجز نظرية 
الالتزام لحجازي: 0794-057١ /١‏ ط1965. ويرى بعضهم أن مسؤولية المتبوع عن أعمال 
التابع تقوم على أساس نظرية تحمل التبعة (راجع نطاق المسؤولية المدنية التقصيرية 
والتعاقدية للدكتور حسن الخطيب: ص؛ ,)5١5-5١‏ 

(0) البدائع : . 


() مجمع الضمانات: ص”47- 55» أشباه ابن نجيم: ص١17١»‏ المغني: 2471/17 الخرشي : 
١8‏ . 
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فإن كان الثوب الذي وقعت المدقة عليه وديعة فيخرقته» فالضمان على التلميذ» 
لأن المعلم يسأل عن عمل التلميذ فيما يملك تسليطه عليه واستعماله فيه» وذلك 
فيما يتعلق بشؤون الصنعة فقط. 


يتلخص من تعليلات فقهاء الحنفية السابق ذكرها: أن المتبوع يسأل عن عمل 
تابعه إذا كان هناك عقد إجارة بينهماء وكان الضرر الواقع من التلميذ في حدود 
العمل الذي يشتركان في إنجازه آلة ومحلاً وكيفية بحسب العرف الشائع» أو كان 
مأموراً به من الأستاذ صراحة أو ضمناً» فإن لم يتحقق هذان الشرطان فلا ضمان 
على الأستاذ”'". 


الثا - ضمان الأشياء: 


الأشياء التي قد ينشأ عنها مسؤولية هي إما الحيوان أو البناء أو الآلات. 
والقانون المدني نص في مواد ثلاث”'' على المسؤولية الناشئة عن الأشياء على 
أساس الخطأ المفترض من حارسها”'"'. لكنه خطأ يقبل إثبات العكسء إذ إن هذه 
المواد صريحة في أن «الحارس مسؤول ما لم يثبت أن وقوع الضرر أو الحادث 
كان بسبب أجنبي لا يد له فيه» وهذا الخطأ هو إفلات الشيء من سيطرة الحارس 
اق زقاة او صيائي. 


وأما الفقه الإسلامى فقد بحث فقهاؤه المسؤولية الناشئة عن فعل الحيوان تحت 
عنوان لاجناية البهيمة) والمسؤولية الناشعة عن نهدم البناء تحت عنواكت (الحائط 
المائل1. 


00 راجع المسؤولية المدنية والجنائية للشيخ محمود شلتوت: ص8 58» المسؤولية التقصيرية 
للدكتور فيض الله : ص ."4٠‏ 

() هي في القانون المصري 76١ء‏ لال/ا3ء 077/8١4؛‏ وفي القانون السوري هى ل/الا3. 8/ا١.:‏ 
011 ْ ْ 

() الحارس: هو من له السيطرة الفعلية على الشيء في توجيهه وفي رقابته ولو لم يكن مالكاً له. 

() انظر الوسيط للسنهوري: 23١6277/١‏ موجز نظرية الالتزام لحجازي: 578/١‏ وما بعدها. 
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وأما المسؤولية الناشئة عن الآلات الميكانيكية”'' وغيرها من الأشياء المادية 
غير الحية فيما عدا البناء مثل الأشجار والحجارة والرمال والأرض”" فلم يتعرض 
له الفقهاء المسلمون» لعدم وجود حوادث ناشئة عن ذلك في عصرهم لا لعجزهم. 
فلم يكن عهدهم عهد الآلة والتصنيع» ولم تحدث في زمانهم إصابات للعمال 
ونحوهمء والمبدأ الفقهي هو عدم مساءلة الإنسان عن ضرر يحدثه غيره ولا يد له 
فيه» لكن يمكن مساءلته وفق القواعد العامة في الضمان» فيسأل المباشر للضرر 
وإن لم يتعدء كما يسأل المتسبب في إحداث الضرر إذا كان متعدياً بالتعمد أو 
التقصير أو عدم التحرز في الإضرار أو الإهمال في الصيانة» إذ لا ضرر ولا ضرار 
في الإسلام والضرر يزال» فالمهم شرعاً لتحقق المسؤولية هو إثبات وقوع الضرر 
وخطأ المتسبب» ولا حاجة للقول بوجود خطأ مفترض. وقد أخذ القانون الأردني 
بمسؤولية صاحب المصنع على أساس المباشرة بإحداث الضرر. وهذا في الحقيقة 
اجتهاد من واضعيه"". لذا فإننا نقتصر هنا على تفصيل الكلام في النوعين الآخرين 
من المسؤولية» مع الإشارة لحالة ثالثة : 


-١‏ جناية الحيوان: 


اتفق الفقهاء على أن صاحب الحيوان ضامن لما يتلفه إذا كان سبباً فى الضررء 
بأن تعمد الإتلاف بواسطة الحيوان» أو قصر في حفظه أو كان صاحبه سائقاً أو 
راكبأء فإن لم يكن متسبياً في الضرره فإن الفقهاء اختلفوا فى شأن تضمين 
صاحبه : 

فقال الحنفية: إذا أتلف الحيوان شيئاً بنفسه مالا أو إنساناً» فلا ضمان على 
صاحبه سواء أوقع ذلك ليلا أم نهاراً. لقوله يلكِةِ د «العجماء جِرّحها جبار)» أي 
المنفلتة هَدّر (انظر م4794 مجلة). فإن كان صاحبها معها سائقاً أو راكباً أو قائداً أو 
)010( وهذا ما يخضع للمادة من القانون المدني المصري. 
هر وهذا مما يخضع للمادة /ا/ا١‏ من القانون المدني السوري. 
() وراجع المسؤولية التقصيرية للزميل الدكتور فيض الله : ص/47 » المحمصاني: .57١ :7 48/١‏ 
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أرسلها ونحو ذلك» ضمن ما تتلفه”'". وعلى هذا قالوا: إذا أتلف الحيوان شيئاً فى 
المراعي المباحة لاا ضمان فيه»ء كما لو كان لقرية خيول أو بقر في المرعى؛ فعض 
أحدها أو ضرب برجله» فأتلف حيوان شخص: لا ضمان على صاحبه» وذلك 
جاح انس الييارك و لمات على ضر انسانك كا نكر لرجل وري 
فيجيء آخر ويربط دابة عند دابة المالك فتتلف دابة المالك» فالضمان على المعتدي 
ولا ضمان على المالك إذا أتلفت دابته دابة الآخر 7", 


وقال المالكية فى الراجح عنذهم والشافعية والحنابلة: إن ما تفسذه الدواب 
والمواشي من الزرع والشجر ونحوه مضمون على صاحبهاء أو راعيها إن لم يوجد 
صاحبها إذا وقع الضرر ليلاء ولا ضمان فيما تتلفه نهاراً إذا لم يكن معها صاحبها. 
نإ كان معها صاحيها أو ذو اليد كالخاصب والسستاجر والمستعير» راكنا أو سائقا 
أو قائداً» فهو ضامن لما تفسده من النفوس والأموال”" لما روي أن ناقة البراء بن 
عازب دخلت حائطاً (بستاناً) فأفسدت فيه» فقضى نبى الله يكِهِ: «أن على أهل 
الحوائط حفظها بالنهار» وأن ما أفسدت المواشى بالليل ضامن على أهلها»”*؟ أي 
مضمون على أهلها . 
وقال الظاهرية مثل الحنفية: لا ضمان على صاحب الحيوان فيما يفسده من دم 
أو مال؛ لا ليلا ولا نهاراًء إلا إذا قصد الإضرار بالآخرين أو باشر التلف أو أمر 
بهء لأنه المحرك لهاء أو كان قائداً أو راكباً أو سائقاً. وفيما عدا ذلك لا ضمان» 
)١(‏ البدائع: ا/ /57» درر الحكام: ١١١/7‏ وما بعدهاء جامع الفصولين: 2١١5/7‏ 9١١غ‏ 
مجمع الضمانات: ص 186 » .1١‏ 
فو المنتقى على الموطأ: 555 بدأية المجتهد: 9 ص 57١7‏ م١25‏ القوانين الفقهية: 
ص ”0*7 الفروق: »١185/5‏ فتح العزيز شرح الوجيز: ١١/7455ء‏ مغني المحتاج: 4/ 
4 وما بعدهاء تحفة الطلاب للأنصاري: 4457/7» رحمة الأمة بهامش الميزان: ؟/ 
5» نهاية المحتاج: 0/4 المهذب: ؟755/5. أعلام الموقعين: 55/7؟» الطرق 
الحكمية : ص 2787١‏ الإفصاح : ص 6 25 الميزان: ؟/ 5 . 
(5) رواه مالك في الموطأ والشافعي وأحمد وأبو داوود والنسائي وابن ماجه والدارقطني وابن 
حبان وصححه . والحاكم والبيهقي من حديث حرام بن محيّصة. 
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79# ابب _ بد ببسب لي فصان 


لأن جرح العجماء جبار بحكم رسول الله يَلا''. وبهذا يظهر أن الفقه الإسلامي 
لا يتفق مع القانون في تحمل صاحب الحيوان مسؤولية الضمان, إلا على رأي 
الجمهور غير الحنفية والظاهرية فيما يتلفه الحيوان ليلا 


؟- سقوط البناء أو الحائط: 


إذا كان البناء منذ إنشائه آيلاً إلى السقوط إلى الطريق العام أو إلى ملك الغيرء 
ثم سقطء فتلف به شيء» فلا خلاف بين الفقهاء في أن صاحبه يضمن كل الشيء 
التالف مطلقاً» لوجود التعدي بالتسبب في إحداث الضرر للناس, لأن دفع الضرر 
العام واجب”". ومن هذا القبيل الذي يوجب الضمان منذ بدء المخالفة: إشراع 
الجناح (وهو إخراج الجذوع من الجدار إلى الطريق والبناء عليه) ونحو ذلك كالبناء 
على الشرفات من دون ترخيص إداري. 

وأما إن طرأ خلل على البناء أو الحائط. فمال إلى الطريق العام» ثم سقط فتلف 
به مال أو إنسان أو حيوان» ففيه اختلاف بين المذاهب. 

أ- قال جمهور الفقهاء (الحنفية بمقتضى الاستحسان والمالكية» والحنابلة في 
الراجح عندهم): يضمن صاحب الحائط ومن في حكمه (كالواقف والقيم والولي 
والراهن والشريك) ما تلف به من نفس إنسان أو حيوان أو مالء بشرط أن يسبق 
السقوط مطالبة ذي المصلحة بالنقض أو الإصلاح. ولا يشترط الإشهاد على طلب 
النقض لوجوب الضمان, وإنما هو أمر ضروري في الإثبات ليتمكن ذو المصلحة 
وري ويكون الإشهاد على ثلاثة أمور: على 
المطالبة أو التقدم”" إلى المالك في اصطلاح الفقهاء. وعلى حدوث الهلاك 


.1١١١ 25١١65 م١5 وما بعدهاء‎ 5/١١ المحلى:‎ )١( 
ويمكن القياس على ذلك حالة انفجار المرجل. يكون رب العمل مسؤولاً عن الشرر‎ )( 
أو نقص في الصيانة والمحافظة..(راجع نطاق‎ ٠ الحادث في حالة تحقق عيب الصنع»؛‎ 

المسؤولية المدنية التقصيرية التعاقدية للدكتور حسن الخطيب ص .)١5060‏ 
(9) عرفت المجلة التقدم في المادة () فقالت: «(التقدم : هو التنبيه والتوصية أل" بدفع 
وإزالة مضرة مظنونة». 
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أهم حالات الضمان فى المسؤولية التقصيرية + ]| لاا 


بالسقوط على المتضرر»ء وعلى كون الجدار ملكاً لهذا الشخص المدعى عليه من 
وقت الإشهاد إلى وقت السقوط. 

فإن سقط البناء قبل المطالبة وأتلف إنساناً أو مالأء أو سقط بعد المطالبة» لكن 
فى مدة لا يقدر فيها المالك على النقضء. أو سقط بعد انتقال ملكية الحائط إلى 
شخص آخر ببيع أو هبة ونحوهماء فلا ضمان عليه. وإن سقط في مدة يقدر فيها 
على النقض فلم يفعل حتى سقط» ضمن ما يترتب على السقوط من تلف في 
النفوس والأموال» لتقصيره في واجبه» لأن دفع الضرر العام عن الناس أمر 
واجب». ويتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام. 

ولا عبرة بالمطالبة بالنقض لغير المالك أو من في حكمه»ء كساكن الدار بإجارة 
أو إعارة»؛ أو كالمرتهن أو الوديع» لعدم قدرتهم على التصرف في الشتىء 3 أي إن 
المسؤولية تقع على عاتق المالك» ومن ثم يعفى المتضرر من عبء إثبات خطأ 
المالك. وهذا هو الهدف الرئيسي من نظرية تحمل التبعة. 

لكن في انحصار المسؤولية في المالك مخالفة لما عليه القانون المدنى الذي 
يعتبر حارس البناء: كل من له السيطرة الفعلية عليه» سواء أكان لكا ير 
مالك» فيشمل المالك كأصل عامء وبائع العقار قبل التسليم» والمقاول. 
والمنتفع» والمستحكر*'' والمرتهن رهن حيازة» والحائز للبناء بنية تملكه» فهؤلاء 
كلهم يعتبرون حراسا” '". 

ب- وقال الشافعية والظاهرية والحنفية بمقتضى القياس: لا يضمن من بنى جداره 
مستقيماً» فمال ولو إلى غير ملكه» وسقط وتلف به شيء» لأن الميل لم يحصل 
بفعله وقد بناه في ملكه ووقع من غير فعلهء قأشبه ما إذا وقع من غير ميل» بل إنه 
)١(‏ المبسوط /ا8/1 وما بعدهاء البدائع: لا/ 587 وما بعدهاء الدر المختار ورد المحتار: 8/ 

45 وما بعدهاء درر الحكام: ؟/ ١١١‏ وما يعدهاء مجمع الضمانات: ص؟18» الشرح 
الكبير للدردير: 7865/5. المغنيى: 7/ 7107م وما يعدهاء م458 مجلة. 
(0) حق الحكر: هو حق الغرس والبناء وسائر وجوه الانتفاع في أرض موقوفة بإجارة طويلة 


الأمدى ويكون البناء والشجر ملكا للمستحكر. 
فرة الوسيط : / ماه ١‏ وما بعذهاء حجازي : 5/١‏ 
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1 | ...دلبب نفظرية الضمان 


لا يلزه تهدمة» ويتائه على انحر سليم ميكتيي». ولا يجير على إغافة البناء» مبواء 
ا ا ا ا ا ل ل ل 
مضمر ١‏ بتثير العنالا وقد يكون صاحب البناء غائياً باس اسنية والحائط 
بأقصى المغدب20©. 

وهذا في تقديري إفراط في الأخذ بالقياسء» ورأي غريب لا يتفق مع العدل 
وقواعد دفع الضرر في الإسلام ولا سيما في وقتنا الحاضر حيث يزدحم البنيان, 
ويكتظ بالسكان» ويتضرر الناس كثيراً من انهدام حائط أهمل صاحبه في صيانته 
وترميمه» وبخاصة بعد لفت نظره وإنذاره» وبذلك يضمن صاحب الحائط أو البناء 
ما يترتب على سقوطه من أضرارء إذا كان مقصراً في إزالة الضرر. 


؟- تبعة الجمادات الخطرة: 


يسأل الإنسان الذي يحمل بعض الآلات الخطرة كالسيف والبندقية ونحوهما عن 
الأضرار التي يحدثها بالآخرين إذا كان مقصراً غير متحرزء قال الفقهاء: لو انفلتت 
فأس من قصاب كان يكسر العظمء فأتلف عضو إنسان يضمن» وهو خطأ. والدية 
في ماله. لأنه لا عاقلة للعجب”". وقال النبي د : المن مر في شيء من مساجدنا 
أو أسواقنا ومعه نبل» فليمسك أو ليقبض على نصالها بكفه» أن يصيب أحدا من 
المسلدين متها عي 


600 المهذب: 0 تحفة الطللاب وحاشية الشرقاوي عليها : 27 صل البأبي الحلبي . 
المحلى : +04٠‏ م1١٠‏ 5,. 

0( واقعات المفتين : ص ؛ "١‏ . 

(6) حديث صحيح. 
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1ه اج بحيات 0 1 _ يتيايخيايايا 


الفصل الثالث 
عوارض المسؤولية 


قد تطرأ على المسؤولية عوارض كالصغر والجنون والإكراه» فتؤثر عليها إذا 
كانت المسؤولية عقدية أو جنائية» ولا تؤثر عليها إذا كانت مدنية تقصيرية على 
التفصيل التي : 

ففي عارض الصغر والجنون ونحوهما كالإغماء”'' : تؤثر هذه العوارض على 
المسؤولية العقدية» فتعتبر عقود الصغير غير المميز والمجنون والمغمى عليه باطلة. 
وأما المميز فتبطل عند الحنفية تصرفاته الضارة به ضرراً محضاً كالتبرعات 
والكفالة. والطلاق». وتعتبر تصرفاته المترددة بين الضرر والنفع كالمعاوضات 
المالية موقوفة غير نافلة. وإذا كان الصبى غير المميز محجوراً عن التصرفات 
فقهاء الحنفية : «الصبى والمجنون يكونان ميحجورين بعير حجرا. 

وفى نطاق المسؤولية الجنائية يؤثر عارض الصغر والجنون» فلا يطبق عقاب 
)١(‏ راجع مرآة الأصول: 478/7 وما بعدهاء التقرير والتحبير: 077/7١؛‏ كشف الأسرار: 4/ 

1787.» التلويح على التوضيح: ١77/7‏ وما بعدهاء درر الحكام: 717/7 وما بعدهاء 

الدر المختار: 8/8/ا”, الأآشباه والنظائر لابن نجيم: ؟/ لاا وما بعدهاء ١5١‏ وما يعدهاء 


القواعد الفقهية للحمزاوي : ص 23721١‏ المسؤولية المذنية والجنائية للشيخ شلتوت: ص4 ؟ 2 
الوسيط فى أصول الفقه للمؤلف: ص لا6١2.‏ 154 21١١55‏ 1584. 
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رض نظرية الضمان 
القصاص والحرمان من الميراث بسبب اقتراف الصغير أو المجنون جريمة القتل. 
إذ ليس لصبي ومجئون عمد كما قال الحنفية» أو لأن العقوبة جزاء التقصير 
وهما ليسا من أهلها. 

أما في نطاق المسؤولية المدنية التقصيرية: فإن الصبي والمجنون مسؤولان عن 
ضمان المتلفات وكل الأفعال الجنائية» فإذا كان لهما مال وجب دفع التعويض 
فورأء وإن لم يكن لهما مال ثبت في ذمتهما التزام بالدين إلى وقت اليسار. 
ولا يكون الولي أو القيم أو الوصي مسؤولاً عن ضمان التلف إلا إذا كان الإتلاف 
ناجماً عن تقصير في الحفظ أو إغراء بالاعتداء. 

وتبطل الأفعال المدنية الصادرة من الصغير غير المميز كتسلم المبيع أو الوديعة» 
ولا يضمن تلفها لتفريط المالك بتسليمها إليه. 

وبهذا يفهم قول الحنفية: «الصبي المحجور عليه مؤاخذ بأفعاله» فيضمن ما أتلفه 
من المال» وقولهم: «إن الحجر يقع على الأقوال دون الأفعال» يعني أنه مؤاخذ 
مدنياً على الأفعال الجنائية» فيجب عليه ضمان الفعل. وأما أقواله (عقوده 
وإقراراته) فلا يعتد بها شرعاً لعدم تعقلها منه. 

وفي الميدان الاجتماعي: يجب في مال الصبي والمجنون نفقات الأقارب 
المحتاجين كالاباء والإخوة ونحوهم» والضرائب المفروضة على الأراضي من عشر 
وخراج» وزكاة الأموال النقدية في مذهب جمهور الفقهاء غير الحنفية» أما الحنفية 
فإنهم لم يوجبوها ناظرين فقط إلى كونها عبادة مالية. 

وأما عارض الإكراه: فقد سبق الكلام عليه وملخصه في نطاق المسؤولية المدنية 
والجنائية هو ما يأتي''': 


)١(‏ راجع كتب الفقه والأصول في هذا الموضوع مثل: درر الحكام: 759/7 وما يعلهاء 
البدائع : /لا/ و١‏ وما بعدهاء الشرح الكبير: "/ 555» بداية المجتهد: 7/ 2789 الفروق: 
7 قواعد الأحكام: ؟77/7١.‏ حاشية الشرقاوي على تحفة الطلاب: 840/7 
وما بعدهاء القواعد لابن رجب: ص785 وما بعدهاء كشاف القناع: 8/5 المغني : / ا/ 
6 كشف الأسرار: .٠0١7/5‏ فواتح الرحموت: ».155/١‏ التقرير والتحبير: /١‏ 
5*» مرآة الأصول: :»55١/7‏ شرح الإسنوي: .17/١‏ أعلام الموقعين: 1487/4. 
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عوارض المسؤولية ”7 


ففي المسؤولية المدنية العقدية: إن كان التصرف لا يحتمل الفسخ كالنكاح. 
فلا يؤثر فيه الإكراه بمعنى بحس بر سان اي 

وإن كان التصرف يحتمل الفسخ كالبيع والإجارة والرهن ونحوهما مما يعتبر 
سبباً من أسباب الملكية؛ فإن الإكراه يؤثر فيه» فيجعل التصرف غير نافذ أي موقوفاً 
على إجازة المستكره بعد زوال الإكراه. 

وقال جمهور الفقهاء: إن الإكراه يبطل كل العقود لعدم وجود الرضا والرغبة 
فيهاء وليس هناك اختيار صحيح بإجرائها. 

وفي المسؤولية المدنية التقصيرية: لا يؤثر الإكراه وإنما يجب ضمان التلف 
الحادث بالإكراه على النفس أو المال. وقد اختلف الفقهاء في الضامن المسؤول 
عن إتلاف المال بالإكراه أهو المكره أو المستكره: 

فقال الحنفية» والحنابلة في الأرجح عندهم : إن الضمان على المكره بالإكرأه 
الملجئ: لأن المستكره مسلوب الإرادة» وما هو إلا آلة للمكره» ولا ضمان على 
الآلة اتفاقاً. 

وقال الشافعية في الأرجح عندهم: إن الضمان مشترك على المكره والمستكره. 
لأن الإتلاف صدر من المستكره حقيقة» ومن المكره بالتسبب» والتسبب في الفعل 
والمباشرة سواء»؛ لكن يستقر تحمل الضمان في النهاية على المكره في الأصح. 
ومن المعلوم أن الإكراه عند الشافعية نوع واحد وهو الإكراه الملجئ» وأما غير 
الملجىئ فلا يسمى إكراها. 

وقال المالكية والظاهرية: الضمان على المستكره» لأنه يكون في هذه الحالة 
كالمضطر إلى أكل طعام الغير. لإباحة فعل كل منهماء وكما أنه يجب الضمان 
على المضطرء يجب الضمان على المستكره. 

وإن كان الإكراه ناقصاً: فالضمان على المستكره باتفاق العلماء» لأن الإكراه 
الناقص لا يسلب الاختيار أصلاً. فلا يعتبر المستكره آلة للمكره. فكان الضمان 
واجباً عليه. 


وفي المسؤولية الجنائية : قد يكون هناك إكراه على القتل أو على الزنا مثلاً. 
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حيرض نظرية الضمان 


أ- ففي حالة الإكراه على القتل: إن كان الإكراه نائصضا فالقصاص أو الدية على 
المستكره اتفاقاً. لأن الإكراه الناقص كما ذكرنا لا يسلب الاختيار. 

وإن كان الإكراه تاماً ملجئاً ففي تعيين المسؤول اختلاف بين الفقهاء: فقال أبو 
حنيفة ومحمد وداوود الظاهري: لا قصاص على المستكره؛ وإنما يقتص من 
المكرهء لأن المستكره مجرد آلة للمكره. ويظهر لنا أن هذا هو أرجح الآراء. 

وفي القتل الخطأ: الدية على المكره أيضاً. 

وقال اريك لا يقتتص من أحد للشبهة. وإنما تجب الدية على المكره. 

وقال زفر وابن حزم الظاهري: يقتص من المستكره» لأن القتل وجد منه بالفعل. 

وقال جمهور الفقهاء (المالكية والشافعية والحنابلة): يقتص من المكره 
والمستكره معاًء لأن المستكره وجد منه بالفعل حقيقة» والمكره متسبب في القتل 
والمتسبب كالمباشر. 

ب- وفي حال الإكراه على الزنا: إن كانت المرأة مستكرهة فلا عقاب عليها عند 
جمهور الفقهاء. لقوله تعالى: «وَلا تُكرِهُوا يني عل لَه إن ردن صصنا نموا عض 
ب ديا ون يموق ون لله ين بَندِ هن غَْوٌ يع [النور: 4؟/ ممم 

وإن كان الرجل مستكرهاً على الزنا: فإن كان الإكراه ناقصاً فعليه العقاب (وهو 
الحد المقرر شرعاً). وإن كان الإكراه تاماً فلا عقاب عليه عند أبي حنيفة وصاحبيه 
والعافعى» لأ الاكراه.يورث شبهة» والحدوه تدرا بالشنبهات. قال المالكبة 
والحنابلة : يجب الحد على الزاني المستكره. لأن مثل هذا الفعل لا يحصل عادة 


وطبعاً من دون اختيار وطواعية. 
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عبر ارج جلي 
اسك اجن (ازومسى 


7 - 1ت ]يت يحيات 771100 يحيايايا ئراليا 


الفصل الرابع 


إثبات المسؤوليهة 


نتكلم في هذا الفصل على طرق الإثبات إجمالاً» وعبء الإثيات. 


أما طرق الإثبات في الإسلام التي يعتمد عليها القضاء للفصل بين المتنازعين» 
ففيها رأيان”" : 


-١‏ رأي جمهور العلماء: وهو حصر طرق الإثبات في أمور معينة: هي الإقرار» 
, 5 1 -9520 2 55 ان 
وشهادة عدلينء واليمين والتكول عن اليمين وا وعلم القاضي»ء والقرينة 
القاطعة. 


؟- رأي ابن القيم: وهو حرية القاضي في الإثبات. وقد ذكر في كتابه الطرق 
الحكمية خمسة وعشرين طريقاً يحكم بها الحاكم ''» منها عدا المذكور في الرأي 
الأول: اليد المجردة التي لا تفتقر إلى يمين» والإنكار المجرد» والحكم باليد مع 
يمين صاحبهاء والحكم بالشاهد الواحدء أو بالشاهد مع اليمين» الحكم بالاستفاضة 
والشهرة» الحكم بالخط المجردء أو بالعلامات الظاهرة أو بالقرعة أو بالقيافة”". 


)١(‏ المسؤولية المدنية والجنائية لأستاذنا المرحوم شلتوت: ص”77. 

(0) القسامة: هي أن يحلف أولياء الدم خمسين يميناً في المسجد الأعظم بعد الصلاة عند 
اجتماع الناس أن فلاناً هذا هو القاتل. فيحكم بها المالكية والحنابلة: بالقصاص في القتل 
العمدء والدية في القتل الخطأ. وقال الشافعي وأبو حنيفة: إنما تجب بها الدية» ولا يراق 
بها دم (القوانين الفقهية ا جزي : ص58 .)١'‏ 

(”) الطرق الحكمية في السياسة الشرعية: ص8 ٠١‏ وما بعدها. 

(؟) القيافة: تتبع الأثرء وإثبات النسب عن طريق التشابه في تكوين البنية البشرية. 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 


ضف نظرية الضمان 

وأما عبء الإثبات: فقد اتة نفق الفقه الإسلامي والقانون الوضعي على أنه يقع 
على المدعي المتضرر» وذلك بأن يثبت خطأ المتعدي. ووفوع الضرر. وإذا 
0 د فإل إثبات السينا المحدث للضمان يرجح إحدى المينقية على 
الأخرى” 

ففى المسؤولية التعاقدية لإثبات الخطأ العقدي: يميز بين كون يد المدين يد 
ضمان أو يد أمانة. فإذا كانت يده يد ضمانء فعليه إثبات قيامه بالتزامه. وإذا كانت 
يده يد أمانة» فعلى الدائن إثبات تقصير المدين في أنه لم يبذل العناية الواجبة 
للمحافظة على الشىء”'' لأن القاعدة الفقهية تقرر أن «الأمين مصدق باليمين». 

وفى المسؤولية التقصيرية: على المدعى المتضرر إثبات خطأ المتعدي وأنه 
سيب تضرره. وهذا متمش مع القاعدة العامة في الإسلام في توزيع طرق الإثبات 
على المتخاصمين» وهي قوله يكلّْ: «البينة على المدعي» واليمين على من أنكر)” ". 

فإذا لم يتوافر عمد ولا خطأ ولا إهمال على المدعى عليه» فلا يسأل عن 
الضمان إلا فى |حموال مسؤولية القصر أو عديمى الأهلية مما سبق ذكره كما أنه 
لا يسأل المذعى عليه إذا وجد خطأ من المدعي أو شخص ثالث. أو قوة قاهرة. 
عافترا في تر انتفاء المسؤولية. 


قبل انفيه نيا متحيد: ار ل ا 
ال و م 
قال محمد: يضمن الحافر في الوجوه السابقة كلهاء لأن الموت حصل بسبب 

5 1 )0 
الوقوع في البثر : 
(؟) انظر مصادر الحق للسنهوري: 7/5 155. 


(*) أخرجه البيهقي بإسناد صحيح من حديث ابن عباس. 
62 يجمم الضمانات : ص 8١‏ ا. 
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جامد» ثم يأتي آخرء فيقرب نار من الجامدء فذاب وضاع. فالأظهر عند الشافعية 
أن الضمان على الثاني» لأن تقريب النار منه تصرف بالتضييع والإتلاف”''. وقال 
الحنفية : من تعثر بحجر فسقط في بئر حفرها رجل» فالضمان على واضع الحجرء 
فلو لم يضعه أحد فعلى الحافر» وكذا لو زلق أحد بماء صبه رجل فوقع في البئر 
فالضمان على الصاب». ولو كان الماء ماء مطر فعلى الحافر”'". 

ومثال القوة القاهرة» أو الآفة السماوية بتعبير الفقهاء: أن يضع رجل جمرة على 
الطريق» فهبت بها الريح» وأزالتها عن مكائهاء فأحرقت شيئاء لا يضمن الواضع. 
وكذا لو وضع رجل حجراً في الطريق فجاء السيل» ودحرجه. فكسر شيئاء 
لا يضمن الواضعء لأن جنايته زالت بالماء والريح”". ومثله لو سدد أحد بندقيته أو 
مسدسه أي فبياً: للإطلاق» فخرجت رصاصة من دون إرادته»؛ وقتلت إنساناء 
لا يضمن صاحب السلاح. وعلى هذا فإن الإتلاف لا يوجب الضمان إذا كان حادثاً 
بآفة سماوية أو قوة قاهرة. أما في الغصب فإن الغاصب يكون ضامنا مسؤولا ولو 
حدث الهلاك بآفة سماوية» لأن الغصب يفترض وجود التعمد عند الغاصب»ء إذ إن 
عمله غير مشروع ولا مباح في حد ذاته” ". 


)١(‏ فتح العزيز شرح الوجيز بهامش المجموع : 5 وما بعذها. 
(؟) رد المحتار على الدر المختار: 4/6/ا". 

(0) مجمع الضمانات: ص48١.‏ 

(5) الموجبات والعقود للمحمصاني: .1١8/١‏ 
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1ت ات باياكت 1١‏ . بلياياياايايا 


الباب الثالث 


الخمان في نطاق المسؤولية الجنائية 


تمهيد: الجرائم إما أن تكون على الأموال أو على الأنفس. والاعتداء على 
المال يستوجب ضمان التعويض» والاعتداء على الأنفس يستوجب العقاب البدنى» 
أو العقاب المالي. والعقوبات البدنية كالقتل والقطع. والمالية كإتلاف أوعية الخمر 
والدية والغرامات المالية. قال ابن القيم: «كان من بعض حكمته - سبحائه - 
ورحمته أن شرع العقوبات في الجنايات الواقعة بين الناس بعضهم على بعض في 
النفوس والأبدان والأعراض والأموال كالقتل والجراح والقذف والسرقة» فأحكم 
سبحانه وجوه الزجر الرادعة عن هذه الجنايات غاية الإحكام» وشرعها على أكمل 
الوجوه المتضمنة لمصلحة الردع والزجر... ورتب على كل جناية ما يناسبها من 
العقوبة وجعل هذه العقوبات دائرة على ستة أصول: قتل وقطع وجلد ونفي وتغريم 
مال وتعزير)7'. وأما الجرائم المستوجبة للعقوبة البدنية فهي سبعة: الردة» والبغي» 
والزناء والقذف. والسرقة» وقطع الطريق» وشرب الخمر”". 


وقال ابن جزي المالكي: الجنايات الموجبة للعقوبة ثلاث عشرة وهى: القتل 


)١(‏ أعلام الموقعين: 40/١‏ وما بعدها. 
(5) الميزان: ؟/؟19»؛ والبغي: هو الدعوة إلى قلب الأنظمة من غير الطريق المشروع أو بالقوة 
(التشريع الجنائي للمرحوم عودة: ؟/ 1 
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والجرح والزنا والقذف وشرب الخمر والسرقة والبغي والحرابة والردة والزندقة 

وسب الله وسب الأنبياء والملائكة»؛ وعمل السحرء وترك الصلاة والصيام”''. 

والاعتداء على الإنسان إما أن يكون على النفس كلها وهو القتل» أو على 

ما دون النفس وهو الجرح والضربء أو على النفس قبل الولادة وهو الإجهاض. 

أنواع القتل: القتل إما أن يكون عمداً أو خطأء وقد يتنوع القتل إلى أنواع بحسب 
قصد الجاني أو نتيجة الفعل الجنائي الحادث» لذا قسم أبو حنيفة القتل إلى خمسة 

د 

-١‏ القتل العمد: وهو أن يقصد الجاني ضرب المجني عليه بسلاح كالسيف 
والرصاصء أو ما يجري مجرى السلاح في تفريق أجزاء الجسد كالاآلة المحددة 
(أي التي لها حد) من الخشب والحجر والنار» لأنها تشق الجلد وتعمل عمل 
الذبح» فالتحريق عمدء وعقابه: المَوّد.أي القصاص إلا أن يعفو أولياء الدم أو 
يصالحوا القاتل عنه على الدية» وهو واجب عيني» فليس لولي الدم أخذ الدية 
إلا برضاء القاتل» ولا كفارة فيه عند الحنفية. ودليله قوله تعالى: يما اَن ءامنا 
كيب عَلِنيْه الِْصَاصٌُ في الْتَْنّ4 [البقرة: ؟/128١]‏ ويحرم القاتل من الميراث هذا 
بالإضافة إلى الجزاء الأخرويء» قال تعالي (ومن يَفشُْلُ مُؤُّمكَا مَتَعَمِّدًا 
فَجَرَاوُم جَهَنَمْ حَدَلدًا فيا وَعَضِب ألَّهُ + كه رَكَكمُ وَكمَدَ د عَدَِا عَييَا ©4 
[الساء: 4"/4]. 

'- شبه العمد عند أبي حنيفة: هو أن يتعمد الجاني الضرب بما ليس بسلاح» 
ولا ما أجري مججرى السلاح» كالضرب بالعصا أو بالحجر والتغريق بالماء 
ونحو ذلك مما هو مثقل لا يفرق أجزاء الجسد عادة”". وهذا عند الصاحبين 
وبقية الأئمة: يعتبر من النوع الأول وهو القتل عمداً. وعقابه: الكفارة والدية 
() القوانين الفقهية: ص54 "7, 

(0) البدائع: ”73 وما بعدهاء تبيين الحقائق: 5//ا4 وما بعدهاء الدر المختار: ه/ ه بالا 
وما بعدهاء اللباب شرح الكتاب (القدوري): ١51١/7‏ وما بعدهاء تكملة فتح القدير: 8/ 
1 وما بعدهاء الفتاوى الهندية: 7/5 وما بعدها. 

فرة المثقل: هو ما ليس له حد جارح ولا سن طاعن كالعصا والحجر. 
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١‏ ع 


والقتل شبه العمد يقابل «الضرب المفضي إلى الموت» في اصطلاح القانون 
الجزائي الوضعيء فإن أعقبه الموت كان ذلك مستوجبا للمسؤولية الجنائية» وهذا 
موافق لرأي الصاحبين وجمهور العلماء. 

؟- القتل الخطأ: وهو نوعان: 

خطأ في القصد أو في ظن الفاعل: وهو أن يرمي الجاني شخصاً ظنه ضيداً أو 
عدوأ فإذا وبجاد معصوم الدم مسلم أو معاهد. أي إن الخطأ راجع إلى فعل 


وخطأ فى الفعل نفسه: وهو أن يرمى هدفاً معيئاً أو صيداً» فيصيب إنساناًء أو 
يقصد رجلاً فيصيب غيره أي إن الخطأ راجع إلى أداة الرمي. ديك وجل 


فأصاب حائطأً ثم رجع الرصاص فأصاب هذا الرجل الذي يريد قتله» لأن رجوع 
الرصاص سبب آخر»ء والحكم ينسب لآخر أسبايه. ومثله : لو سقط من يده خشبة أو 
لبنة» فقتل رجلاًء فهو خطأ في الفعل» ولا قصد فيه. وعقابه: الكفارة والدية 

بي هه ره و شك 2 ل اب اجدس 
لقوله تعالى: «إوَمَن قَتَلَ مُوْمَِا حَطَنًا مَتَحِرٌ رَكَبَةَ مُؤِْمَةَ وَدِيَةٌ مسلمة إِلَ أمْييء) 
[النساء: 6197/4 والحرمان من الإرث. 

*- ما جرى مجرى الخطأ : وهو مثل النائم الذي ينقلب على رجل فيقتله» فهو 
معذور كالمخطيع. وعقايه : الكفارة والدية وحرمان الإرث. 

5- القتل تسبباً : : مثل حافر البثر ووا” ضع الحجر في غير ملكه وواضع الخشية مثلا 
ا فألحق بالقتل في 
المسؤولية أي فى التضمين”'"'. ولا يكون مانعاً من الإرث. 

وللمذاهب الأخرى تقسيمات أخرى للقتل» فعند المالكية: تقسيم ثنائي فقط إلى 
60 رواه الترمذي وا,ء بن ماجه عن أ ابي هريرة. 

(0) القتل المانع من الإرث عند الحنفية: : هو القتل مياشرة لا تسبباً» عمداً أو خطأ. وعند 

المالكية: هو القتل العدوان. وعند الشافعية: القتل مطلقاً» وعند الحنابلة: القتل بغير حق. 
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عمد (وشبه العمد كالعمد) وخخطأ"''» وعند الشافعية والحنابلة: تقسيم ثلاثي إلى 
عمكَ وقة عمل :وخول”. 

شروط الجاني والمجني عليه : هناك شروط كثيرة لتطبيق عقوبات الحدود والتعازير 
تعرف في كتب الفقهء وأما القتل فيشترط لتحقق المسؤولية الجنائية عنه كون القاتل 
بالغاً عاقلاً مختاراً متعمداً القتل قاصداً إياه لا شبهة فيه» وأن يكون القتل نتيجة 
لفعل الجاني» فإن توافرت هذه الشروط» استحق القاتل القصاصء وإذا اختل 
شرط منها وجبت الدية» فليس على الصبي والمجنون قصاصء إذ ليس لهما عمد. 
فعمد الصبي وخطؤه سواء في القصاص. وهما ليسا من أهل العقاب المدني» 
لقصور الأهلية وعدم مطالبتهما بالتكاليف الشرعية» فلا يوصف فعلهما بوصف 
الجناية أو الجريمة» فينتفي عنهما العقاب البدني» وتجب الدية في مالهماء 
كما ذكرنا سابقاًء وأما السكران فيقتص منه عند أئمة المذاهب الأربعة إلا إذا كان 
غير متعدٌ بسكره كالمضطر وحالة التداوي» وذلك حتى لا يكون السكر ذريعة 
للتخلص من العقوبة ". 

يؤيده ما ذكره الإمام مالك في الموطأ: «بلغه أن مروان بن الحكم كتب إلى 
معاوية: أنه أتيى بسكران قد قَتَلء فكتب إليه: أن اقتله به)”*'. 

كذلك لا يقتص من المستكره في مذهب الحنفية» إذ إن فعله كالآلة في يد 
غيره» فهو في الحقيقة لم يتوافر لديه القصد الجنائي. 


."54 بداية المجتهد: 7/ ٠5”ء القوانين الفقهية: ص‎ )١( 

(5) المغني: 7757/19 وما بعدهاء مغني المحتاج : ”. 

() القوانين الفقهية: ص 7"50» مغني المحتاج: 5/ 16. المغني: 7/ 776» كشف الأسرار على 
أصول البزدوي: 5/ ١41/7‏ وما بعدهاء الأشباه والنظائر لابن نجيم: ١6١/7‏ وقارن ذلك 
بالمسؤولية الجنائية لأستاذنا شلتوت: ص45» وبالجريمة والعقوبة لأستاذنا أبي زهرة: 
ص 4١9‏ حيث اعتبرا السكران غير مسؤول جنائياً فلا يقاد منه» وهذا مخالف لما نص عليه 
فقهاء الحنفية من أن السكران مكلف كغيره» قال البزدوي: إن السكر المحظور لا ينافي 
الخطاب التكليفي بالإجماعء وإذا ثبت أنه مخاطب ثم نبيكء ان السكر لايظل شما من 
الأهلية» فتلزمه أحكام الشرع كلهاء وتصح عباراته كلها... وإذا أقر بالقصاص أو باشر سبب 
القصاص لزمه حكمه...إلخ. 

(4) جامع الأصول لابن الأثير: .١١/١١‏ 
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والمخطئ لا قصاص عليهء لقول النبي كلِ: «العمد قود»"'' أي القتل العمد 
يوجب القود. فهو وححله الذي يستحق القصاص لتوافر عنصر الجريمة على نحو تام. 

وهذا الحديث يدلنا أيضاً على أن اقتران القتل بشبهة كوجود علاقة الأبوة بين 
القاتل والقتيل» أو كقول المجني عليه للجاني: «اقتلني» فقتله» لا يوجب 
القصاص. لأن الحدود تدرأ بالشبهات. 

وإذا كان القتل ليس نتيجة لفعل الجاني بأن كان نتيجة لفعل لا يمكن نسبته إلى 
الجاني» أو لم يكن فعل الجاني مما يحدث الموت عادة» فلا يعد الجاني قاتلاً. 
وقد اختلف الفقهاء فى تحديد آلة القتل التى يترتب على استعمالها القصاص: 

فقال أبو حنيفة: يشترط أن تكون أداة القتل مما يقتل غالباً ومما يستعمل فى 
القتل: وهي كل آلة جارحة أو طاعنة ذات حدء سواء أكانت من المعادن أم من 
الأخشاب أم من الأحجار أم النيران كما ذكرنا سابقاً» فإذا استعمل الجاني حجراً 
أو عصا صغيرة فهو شبه عمدء ولو غرق المجني عليه في الماء القليل ومات فهو 
ولا يرجى منه النجاة. كان القتل شبه عمد عند أبى حنيفة» وفيدا عند الصاحين: 
ولو ضرب الشخص بمثقل أي بأداة ثقيلة غير جارحة ولا طاعنة كالمدقة والحجر 
والعصا الكبيرين ونحوهماء فالقتل شبه عمد عند أبى حنيفة» وعمد عند الصاحبين 
والأئمة الثلاثة الآخريه”". 

وقال مالك: لا يشترط فى آلة القتل شرط خاص» وإنما ينبغى أن يكون القتل 
الموجب للقصاص فى حالة غضب وثورة أو عداوة. فكل ما يقصد به القاتل القتل 
بضرب بمحدد أو بمثقل أو بإحراق أو تغريق أو خنق أو سم أو غير ذلك» فهو 

5 5 إفرة 

موجب للقود وهو القصاص 5 

وقال الشافعى وأحمد: يشترط فى القتل العمد الموجب للقصاص: أن يقصد 
)١(‏ رواه ابن أبي شيبة وإسحاق بن راهويه في مسنديهما من حديث ابن عباس بلفظ «العمد قود 

إلا أن يعفو ولي المقتول». 


() البدائع : لا/ ١775‏ تبيين الحقائق: 5/ /ا9 وما بعدهاء رد المحتار: 79/57/06 . 
() القوانين الفقهية: ص775» الشرح الكبير: 557/4. 
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”3 نظرية الضمان 
الجاني القتل والشخص بما يقتل غالبا : جارح أو مثقل» وهذا هو الغالب» 
ومثلهما القعل بالسم وشهادة الزور ونحو ذلك20. " 

وأما شروط المقتول: فهي أولاً - أن يكون معصوم الدم عصمة مؤبدة». وهو 
المسلم والذمي المعاهد» فالعصمة تكون بالإسلام وبالعهد» فلا يقتص ممن قتل 
حربياً لأنه عدو مهدر الدم» أو مستأمناً دخل بلادنا بأمان لوجود الشبهة في إباحة 
دمهء لأنه إذا عاد إلى بلاده صار مباح الدم. وكذلك إذا لم يكن القتل عدواناً 
وإنما كان بحق كقتل الجلاد للقاتل» وقتل الصائل والمرتد والزاني المحصن 
فلا قصاص على القاتل حينئذ» كذلك لا قصاص ولا ضمان على من قتل رجلاً رآه 
يزني بامرأته أو أحد أقاريه. 


وثانياً- ألا يكون المقتول من فروع القاتل كالابن وابن الابن» فلا قصاص على 
الأب أو الجد بقتل ولده أو ولد ولده. كما لا قصاص على الأم أو الجدة بقتل 
ولدها أو ولد ولدهاء وذلك رأي جمهور الفقهاء''' لقوله عليه الصلاة والسلام : 
«لا يقتل والد بولده»”"' ولرعاية حرمته» لأنه كان سبباً في وجود ولده» فلا يكون 
ولده سبباً في عدمه. 


وقال الإمام مالك : لا يقاد الأب بالابن» إلا أن يضجعه فيذبحه أو يقتله قتلاً 
لا يشك فى أنه عمد إلى قتله دون تأديبه. فأما إن رماه بسيف أو عصاء فقتله» لم 
0 


57017 /8/ مغني المحتاج: 5/ ”7؛ المغني:‎ )١( 

(6) البدائع: لا/ 55 وما بعدهاء تبيين الحقائق: .٠١7/6‏ الدر المختار: 8/6/!" وما بعدهاء 
تكملة فتح القدير: 505/8؛ مجمع الضمانات: ص75١.‏ مغني المحتاج: 18/5. 
المهذب: ؟7/5/7١؛‏ المغنى: 559/19 5155, 

(9) أخرجه النسائق من.حديث عمر بن الخطاب» ورواه ابن ماجه من حديث عمر وأبن عباس 
وذكرهما ابن عبد البرء وقال: هو حديث مشهور عند أهل العلم بالحجاز والعراق» 
مستفيض عندهم يستغنى بشهرته وقبوله والعمل به عن الإسناد فيه حتى يكون الإسناد في مثله 
مع شهرته تكلفاً. وفي رواية عند الحاكم والبيهقي وصححه: «لا يقاد للابن من أبيه» ورواه 
الترمذي عن عمر بلفظ «لا يقاد الوالد بالولد». 

(5) بداية المجتهد: ”/ '797, القوانين الفقهية: ص56". 
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الضمان في نطاق المسؤولية الجنائية  -----‏ - -س-بببننببييسسص | 793 


ولا يشترط عند الحنفية التكافؤ بين المقتول والقاتل في سلامة الأعضاء ولا في 
الشرف والفضيلة»ء ولا في السن والجنسء» ولا في الدَّين ولا في الكثرة» فيقتل 
سليم الأعضاء بمقطوع بعضهاء أو بالأشل» ويقتل العالم بالجاهل» والشريف 
بالوضيع» والعاقل بالمجنون» والبالغ بالصبي» والذكر بالأنثى» والمسلم بالذمي 
المعاهدء والجماعة بالواحد» لعموم الحكم في آيات القصاص مثل قوله تعالى: 
يأ الَبنَ ءَامَوا كيب عَليَمْه الْقِصاصٌ فى َيل 4 [البقرة: ]١78/1‏ 2[ وَكبِنا عَلَيِيمَ فآ 3 
َلنّفْسَ بِالتّقْين4 [المائدة: ه/ 45] «إومن مَل مَظلُومًا فمَدَ جَمَلْنَا لوَليوء سُلَطَنمًا4 [الإسراء: 
08] و ولكُم في الْقِصَاصٍ َيه 6 [البقرة: 1794/7]. 


واشترط الحنفية أيضاً للقصاص أن يكون القتل مباشرة لا تسبباًء لأن القتل تسبباً 
لآ يساوي القتل مباشرة» إذا لم يحصل من المتسبب قتل حقيقة» وإنما هو قتل 
صورة لا معنى» والقتل مباشرة قتل صورة ومعنى. فلو حفر رجل بئرأ على قارعة 
الطريق» فوقع إنسان ومات» لا قصاص على الحافرء لأن الحفر قتل تسببا 
لا مباشرة» ولكن عليه الدية. 

ولو رجع شهود القصاص عن شهادتهم بعد قتل المشهود عليه» أو تبين أن 
القتيل المدعى قتله حي موجودء فلا قصاص عليهم» ولكن عليهم الدية. ولو حبس 
شخص غيره في بيت» وأطبق عليه الباب حتى ماتء لا قصاص عليه» وإنما يعزر 
على ما صنع عند أبي حنيفة» ويضمن ديته عند الصاحبين لأنه متسبب في إتلافه. 


وأما الإكراه على القتل فليس من قبيل القتل تسبباً» لأنه يجعل المستكره آلة بيد 
المكره»: كأنه أخذه وضربه على القتيل» فصار الفعل في الواقع صادراً من مستعمل 
الآلة لا من الآلة» فيعتبر قتلآ مباشرة”'". 

ونان اناه رارضا راحيايلة يب الفعناي ب لم افر لقي دن 
0010 الميسوط: 85/ 1١67‏ ١8١اءالفتاوى‏ الهندية: 7/5 البدائع: اللر ف مجمع 

الضمانات : ص 77 .١‏ 


62 المباشرة : هي ما يؤثر في الهلاك ويحصله كالجرح والضرب. والسعية: هو ما يؤثر في 
الهلاك ولا يحصله (مغني المحتاج: 5/54). 
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؟ 5 ؟ نظرية الضمان 
حبس غيره في مكان» ومنع عنه الطعام والشراب مذة لا يبقى فيها حتى يموت » 
فعليه القَوّد (أي القصاص).؛ لأن هذا يقتل غالباً. ومثل ذلك: الأم التي تمنع ولدها 
الرضاع حتى مات» فإن قصدت موته قتلت وإلا فعليها الدية كما نص المالكية. 


ومن أكره غيره على القتل فقتله» وجب القصاص على المكره والمستكره 
جنعاء لأن المكره تسبب إلى القتل بما يفضى إليه غالباًء فأشبه ما لو ألقاه على 
أسد في مغارة أو قفص أو زبية (وهي الحفرة التي تحفر للأسد). 


وإذا شهد رجلان على آخر بما يوجب قتله» فقتل بشهادتهماء ثم رجعا واعترفا 
بتعمد القتل ظلما وبكذيهما في شهادتهماء فقالا: تعمدنا الكذب في شهادتناء 
فعليهما القصاصء بدليل أن رجلين شهدا عند على - كرم الله وجهه- على رجل 
أنه سرق» فقطعه (أي قطع يده) ثم رجعا عن شهادتهماء ذال على: لو اعلم 
أنكما تعمدتما لقطعت أيديكماء وغرمهما دية يله. 


وأخذ بهذا الرأي الشافعية والحنابلة وأشهب من المالكية. 
وقال جمهور المالكية: تجب الدية على من شهد شهادة زور بقتل”''. 


وأما القتل بحق: فلا يوجب القصاصء إذا يشترط فى القتل الموجب للقصاص 
أن يكون متصفاً بصفة العدوان أو الاعتداء» وعلى هذا فلا قصاص على الجلاد 
بقتل المحكوم عليه بالقتل بسبب قتله غيره أو بسبب الردة مثلاًء ولا قصاص على 
من قتل غيره دفاعاً عن نفسه أو ماله أو عرضه باتفاق الفقهاءء باستثناء كون الصائل 
المعتدي صبياً أو مجنوناً عند الحنفية”'"'. ولا قصاص ولا ضمان أيضاً على من قتل 
رجلا رآه يرنى بامرأته أو أجل 5 
60 الشرح الكبير: 5//ا١7»‏ 557 وما يعدهاء مغني المحتاج: 6/5 وما بعذهاء. لاه 
المهذب: ١7"/7”‏ وما بعدهاء 275٠‏ المغني : /0/ 537“. ه55" وما بعدهاء 759/94 . 
6 راجع نظرية الضرورة الشرعية للمؤلف: ص ة ١‏ وما بعدهاء». الفتاوى الهندية: ”,ع 
أحكام الصغار: ١١١/7‏ وجامع الفصولين: .١7١7/7‏ 
فرة المغني : / 5 الل مغني المحتاج : س2 الأشماة والنظائر للسيوطى : 
ص١ه”ء‏ الدر المختار: “291//7ء المهذب: 776/7. 
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الضمان في نطاق المسؤولية الجتائية ب بسب نيس | 8 
مقارية: 


يرى فقهاؤنا أن الجريمة التي تستحق القصاصء أو الإعدام في الاصطلاح 
الحديث: هو القتل العمد العدوان» ولو لم يكن هناك سابق تصور وإصرار 
وتصميم» على عكس ما تأخذ به القوانين الجزائية الحديثة» وذلك من الشريعة عدل 
ومصلحة لتقليل جرائم القتل ولأجل حماية الناس وتوفير الأمن والطمأنينة لهم في 
أرجاء المجتمع''. واكتفى التشريع الجزائي المصري والسوري بجعل ظرف «سبق 
الإصرار؛ ظرفاً مشدداً للعقوبة في بعض الجرائم العمدية”". 

وأركان جريمة القتل العمد في الإسلام والقانون الجزائي ثلاثة هي : كون القتيل 
إنساناً حياء وأن يكون القتل نتيجة لفعل الجاني» وأن يقصد الجاني إحداث 
الوفاة” ". 

وأما الشروط المتفق عليها بين الفقهاء المسلمين لتظبيق عقوبة القصاص فهي أن 
يكون القاتل عاقلاً بالغاً مختاراً مباشراً للقتل غير مشارك له فيه غيره» واختلف 
الفقهاء في أن يكون هناك تكافؤ بين القاتل والمقتول في الإسلام أو غيره من 
الأديان» والذكورة والأنوثة والوحدة والكثرة. كما اختلفوا فيما عدا ذلك من صور 
القتل التي لا تنطبق هذه الشروط عليها”*'. 

والفقه الإسلامي والقانون الجزائي في مصر وسورية متفقان على امتناع 
المسؤولية الجنائية في أحوال صغر السن حتى السابعة» والجنون أو العاهة العقلية 
وحالة الضرورة» لأن الصغر والجنون يعدمان الإدراك والإرادة والاختيار» 
وأما حالة الضرورة فهي وإن لم تفقد الاختيار إلا أنها تضطر الإنسان إلى ارتكاب 
الجريمة. 


.١15١/١ الموجبات والعقود للمحمصاني:‎ )١( 

(؟) موجز القانون الجنائى لأستاذنا على راشد: ص75 ط »١407‏ مبادئ قانون العقوبات 
للأستاذ محمد الفاضل : ص /ا8ة ط ١4#‏ وراجع المواد ””67- 570 من القانون الجزائي 
السوري. 

(9) التشريع الجنائي الإسلامي للمرحوم عودة: ١١/7‏ وما بعدها. 

(5) راجع بداية المجتهد: 744/7 - “017 ",. 
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حي نظرية الضمان 


وأما الصغير بعد سن السابعة إلى البلوغ فهو في الفقه الإسلامي معفي أصلاً من 
القصاص دون التعزير بالحيس والتوبيخ ونحوهما. وعئند القانونيين: يطبق نظام 
المسؤولية الجنائية المخففة التي يقدرها القاضي بحسب ظروف كل حالة على 
حدتها. ومقتضاها عدم تطبيق عقوبة الإعدام أو الأشغال الشاقة على القاصرين» 
وإنما يطبق السجن ا الحبسء وذلك إل 0 السابعة عشرة. 

ويختلف المقه الإسلامي مع القانون في حالتي السشكر والإكراء فالسكران 
والمكره فى الفقه معاقبان». وأما المستكره فلا يعاقب عند الحنفية» ويعاقب عند 
غيرهم من أئمة المذاهب» وهذه نظرة تجعل العقاب مؤيداً جزائياً لمنع الناس من 
تعاطى المسكرات. 

وفي القانون: يعفى السكران والمستكره من العغقاب الجنائي» لأن السكر 
كالصغر يعدم الإدراك والاختيار» وأما الإكراه فهو يفقد المستكره اختياره فعلاً أو 

200 4 


مبادئ العقاب الجنائي في الإسلام ‏ 


نتكلم هنا على أهم مبادئ المسؤولية الجنائية في الإسلام» إذ ليس من مهمتنا 
الكلام المفصل على الجنايات والديات وأحكامهاء فكتب الفقهاء رضوان الله 
عليهم زاخرة بذلك فنحيل إليهاء ونقتصر هنا على وضع الأسس العامة التي تسهل 
على الناس الاطلاع على عدالة الشريعة وحفاظها على الأنفس وتكريم الذات 
البشرية وتقدير أهمية وجود الإنسان في هذا الكون. وهذه المبادئ هي ما يأتي : 


: لا يطل دم إل بحق‎ -١ 


أي إنه لا يستباح ولا يهدر دم إنسان إلا بحق ثابت شرعى» لأن إهدار الدماء 
بغير حق عدوان أثيم على أفراد البشرية. لذا حدد الإسلام بوضوح الأشخاص الذين 


60 موجز القانون الجنائيء المرجع السبابق: ص ١8١‏ ومأ بعذهاء ميادئّ العقوبات للفاضل : 
ص4١‏ 4. 
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مبادئ العقاب الجثائى في الإسلام سس ل سس 3 


يجوز قتلهم قصداً وهم في الأصل ثلاثة. روى الجماعة عن ابن مسعود وَيِيِْه قال : 
قال رسول الله عله : دلا يحل دم امرئ مسلم يشهد أن لا إله إلا الله وأني رسول الله 
إلا بإحدى ثلاث: الثيب الزاني» والنفس بالنفسء» والتارك لدينه المفارق للجماعة» 
فدل هذا الحديث على أنه لا يحل إراقة الدم عمداً أو قصداً إلا إذا كان الزاني 
محصناً”'' فيرجم بالحجارة» أو كان قاتلاً عمداً عدوانأء أو مرتداً عن الإسلام بأي 
ودة اكانشه ْ 

بتناتحيب ا ارد لسرت بسو من إقرار مشروعية قتال الأعداء 
والصوال” والبغاة”" » لأن قتلهم ليس قصداً وإنما لدفع شرهم وعدوانهم» وذلك 
بأدلة شرعية 520 فقد أقرت جميع الشرائع مبدأ الحرب الدفاعية والدفاع 
الشرعي عن النفس أو المال أو العرض ونحوها. 

ويجب على القاضي أن يتثبت من وقوع جريمة القصاص قبل إصدار الحكم 
بالعقوبة» فقد نصّ الفقهاء على أنه «يجب على الإمام الاستفصال عن الأمور التي 
لاسا ني ا, 

والتزم المسلمون مبدأ احترام الدماء» بعد أن كان العرب في الجاهلية يسفكون 
الدم الحرام لأتفه الأسباب» فجاء القرآن الكريم مبيناً خطورة الاعتداء على الننفس 
الاي شالس حجان الى : : (من قَتلّ كسا , ِعَيْرِ تَفْين أَوْ هَسَادٍ في الْأَرضٍ 


ل 


وكاأنما فل ألتان جميعا وم مَنَ أَحسَاهَا يم لعا ألنّاسَ يع )6 [المائدة: ه/77]. 
واعتبر الرسول كَلةٍ لقتل من أكبر كبائر الجرائه””*» وقال فيما يرويه النسائي : 


010 المحصن: هو الذي تزوج من الرجال أو النساء وحصل بينئه وبين زوجه دخول ولو مرة 


واحدة. 

ف الصوال جمع صائل» والصائل هو من يعدو على الناس فيعتدي عليهم في أنفسهم أو 
أموالهم. 

رةه البغاة: هم الثرار الذي يحاربون الجماعة ويدعون إلى قلب نظام الحكم بالقوة بتا أويلاات 
غير سائغة شرعاً. 


(6) روى البخاري عن أنس أن النبي يي قال: «أكبر الكبائر: الإشراك باللهء وفتل النفس» 
وعقوق الوالدين» وشهادة الزور». 
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”5 نظرية الضمان 
«قتل المؤمن أعظم عند الله تعالى من زوال الدنيا) وقال أيها فيما يرويه أحمد: 


(إن دماءكم وأموالكم عليكم حرام إلى يوم تلقون ربكم). 


و2 البخاري وه 5 عن أبن مسعود قال: قال رسول الله يلد : «أول ما يفضى 
بين الناس يوم القيامة في الدماء» وهذه الأحاديث كلها تدل على عظم شأن دم 
الإنسان. 


وسار الخلفاء من يعد رسول الله على سنتهء فحذروا من القتل العدوان». من 
ذلك ما أوصى به سيدنا علي بن أبي طالب كرم الله وجهه في كتابه المشهور الموجه 
إلى الأشتر النخعى واليه على مص ”أ): 


(إياك والدماء وسفكها بغير حلهاء فإنه ليبس شيء أدعى لنقمة» ولا أعظم لتبعة» 
ولا أحرى بزوال نعمة» وانقطاع مدة» من سفك الدماء بغير حقهاء والله سبحانه 
مبتدئ بالحكم بين العباد فيما تسافكوا من الدماء يوم القيامة» فلا تقوين سلطانك 
بسفك دم حرام. فإن ذلك مما يضعفه ويوهنهء بل يزيله وينقله» ولا عذر لك 
عند الله ولا عندي في قتل العمدء لأن فيه قَوّد البدن”"'» وإن ابتليت بخطأء 
وأفرط عليك سوطك”' أو سيفك أو يدك بعقوبة» فإن في الوكزة فما فوقها 
مقتلة”*': فلا تطمحن بك نخوة سلطانك”*' عن أن تؤدي إلى أولياء المقتول 


وأعلن الفقهاء مبدأ عصمة الدماء كأصل عام بين الناس جميعاء فقال فقهاء 
الحنفية: «الأصل فى الذماء الحظر إلا بيقين الإباحة»”'' وقال الحنفية: «الآدمى 


)١(‏ نهج البلاغة: 09/7 ط طرابلس الشام. 

(؟) القود: القصاصء. معنى الجملة: أي قتل النفس قصاصاً. 

(6) أفرط عليك: عجل بما لم تكن تريدهء كأن تريد تأديباً فأعقب قتلاً. 

(5) فإن فى الوكزة: تعليل لكلمة «أفرط»» والوكزة: الضربة بقبضة الكف. وهى المعروفة 
و ظ : 

(4) فلا تطمحن: أي لا يرتفع بك كبرياء السلطان عن تأدية الدية إليهم في القتل الخطأ. 

(6) نهج البلاغة» المرجع السابق: ص78. 

0) القواعد لابين رجب: ص778. 
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معصوم ليتمكن من حمل أعباء التكاليف» وإباحة القتل عارض سمح به لدفع شره) 
«الكفر من حيث هو كفر ليس علة لقتالهم». 


وقال الإمام مالك: «لا ينبغي لمسلم أن يهريق دمه''' إلا في حق» ولا يهريق 
لبن 
دو إلا بحق 


؟- لا يسأل أحد عن جريرة أحد أو مبدأ الشخصية الجزانية: 


أي إن العقاب في الإسلام أمر شخصي لصيق بالجاني نفسه. فلا يتحمل 
مسؤولية الجناية غير الجاني» وبذلك هدمت الشريعة نظام الجاهلية في أمر القتل 
الذي كان يعتبر جميع أفراد القبيلة مسؤولين عن جناية الواحد منها"”'» فجاء القرآن 
الكرب مقررا مبدأ المسؤولية الفردية في تطبيق عقوبة القصاص مثل قوله تعالى: 
(كاها اين موا كيب عل الِْصَاصٌ في الْعَئلّ كلك باُوْ) [البقرة: 178/1] .«وسن قل 
مظلُومًا فم ا لوَلِيَِء سُلْطَنًا قلا مُتُرف في الْقَتَلّْ) [الإسراء: 8/17" .ولا تكب 
ل تفيسن إِبّ ع ول 7 زرو ورد رَ لم4 الأنعام: 55 ]] وقال النبي وَل ع 
«لا يؤخذ الرجل بجريرة أبيه» ولا بجريرة 0 “#ويال لأبي رمثة ا (إنه 
لا يجني عليك ولا تجني عليه»”” وقال أيضاً: «لا تجني نفس على أخرى»!" 


)١(‏ قد تبدل همزة «أراق» هاءء فيقال: هراق الماء يُهُرِيقه (بفتح الهاء) على وزن دحرج يدحرج 
هراقة (بكسر الهاء) أي صبه». وأصله: أراق يريق إراقة» وفيه لغة أخرى: أهرق الماء يهُرقه 
إهراقاً على وزن أفعل يُفعل. وفيه لغة ثالثة كما ورد فى عبارة مالك: أهراق يُهريق إهراقة» 
وفي الحديث النبوي الشريف «أهريق دمّهه (راجع المصباح والمختار). 

(؟) اختلاف الفقهاء تحقيق الدكتور شخت: ص150١ء‏ وانظر آثار الحرب للمؤلف: ص١7١-‏ 
5 ط ثانية. 

(9) المسؤولية المدئية والجنائية لأستاذنا شلتوت: ص47. 

(5) رواه البزار ورجاله رجال الصحيح من حديث عبد الله بن مسعود (مجمع الزوائد: 1/ 57). 

() رواه أبو داوود والنسائي من حديث أبي رمثة واسمه حبيب بن حيان (جامع الأصول: /1١‏ 
8). 

(؟) رواه النسائي» وأحمد ورحالة رجال الصحيح من حديث ثعلبة بن دهيم و (جامع 
الأصول: 2٠١/١١‏ مجمع الزوائد» المكان السابق). 
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وهذا مبدأ منطقي سليم يتجاوب مع الفطرة الإنسانية. والعقل الصحيح». ويتلاءم 
مع أحدث المدنيات التى توجد في هذه الحياة. 

ذلكم هو مبدأ المسؤولية الشخصية أو الفردية في الإسلام فيما يتعلق بتنفيذ 
عقوبة القصاص أو غيره من العقوبات الشرعية» وهو الأساس العام أيضاً في 
القانون الجزائى الوضعىء إلا أنه قد يسأل الشخص فيه عن عمل الغير أحياناً 

أما بالنسبة للديات الواجبة في أنواع القتل الأخرى غير القتل العمدء فقد أقر 
الإسلام في بادئ أمره النظام العربي الذي كان متبعاً في الجاهلية القاضي بتوزيع 
الدية على العاقلة”''» فيؤخذ في رأي أبي حنيفة ثلاثة أو أربعة دراهم من كل واحد 
من الأقارب العصبات للقاتل المخطئ لمدة ثلاث سنوات. والواجب نصف ديئار 
في كل سنة كالزكاة. ويفوض الأمر للحاكم بفرض ما يتحمله كل واحد في مذهب 
المالكة والسنا نان 


ونظام العواقل هذا مستثنى من القاعدة العامة في تحمل كل مخطئ وزر نفسه. 
ولكن دون أن يلزم العاقلة شيء من ذنب الجاني أخروياء والسبب في هذا الاستثناء 
هو مواساة القاتل ومناصرته وإعانته والتخفيف عنه» ودعم أواصر المحية والألفة 
والإصلاح بين أفراد الأسرة» والحفاظ على حقوق المجني عليه حتى لا تذهب 


)١(‏ العاقلة: هم العصبات الرجال الأقارب من القاتل من جهة الأب كالإاخوة والأعمام والآباء 
والأبناء. وهذا مذهب الحنفية والمالكية ورواية عن أحمد» ويشترك الجاني عندهم مع 
العصبات فى تحمل جزء من الدية كبقية أفراد العاقلة. وأما عند الشافعية والحنابلة فى رواية 
أخرى 15506 فهم العصبات الذين يرئون من القاتل بالنسب ما عدا الأب والجدء 
والابن وابن الابن» لأن النبي يك جعل دية امرأة مقتولة من بني هذيل على عاقلة القاتلة 
وبرأ زوجها وولدها والأب مثل الولد لتساويهما فى العصبة» ولا يتحمل الجاني عند هؤلاء 
شيعاً من الدية. (البدائع : //507؟, الدر المختار : 6/ لاع وما بعدهاء بذأية الممجتهد : 3/ 
6 المهذب 7١7١/7‏ ط البابى الحلبى» المغنى: // 87/ا وما بعدهاء ط الثالثة). 

(؟) البدائع: بداية المجتهد» المكان السابق؛ الدر المختار: 404/0» المهذب: 11/5 
المغني: 8/ 88/ ط الثالثة. 
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الجناية عليه هدراً إذا كان القاتل فقيراًء وأغلب الناس فقراءء» فكان في ذلك النظام 
عدالة ومساواة في المجتمع حتى لا يحرم أحد من التعويض يسبب فقر الجاني. ثم 
إن هذا النظام فيه تقدير للباعث الذي يشاهد عند القاتل» إذ لولا استنصاره بأسرته 
واعتماده على قوتهم لتثبت في الأمر ملياً وصدرت أفعاله عن روية كاملة ووعي 
تام» لذا اعتبرت الشريعة أن الجناية الواقعة منسوبة ضمناً إلى كل فرد من أفراد 
العاقلة» فأوجبت الدية عليهم جميعاً”'". 


وبالرغم من كل هذه المزاياء فإن نظام العاقلة كان مناسباً للبيئة التي كانت فيه 
الأسرة الواحذة المتماسكة اليئيان» المتناصرة فيما بيئها على السراء والضراء» 
أما وإنه قد تفككت الأسرء وتحللت عرى الروابط فيما بين الأقارب» وزالت 
العصبية القبلية» ولم يعد الاهتمام بالنسب أمرأ ذا بال» فلم يبق ثمة مجال لنظام 
العواقل. لفقدآان معنى التناضر بين أفراد الأسرة. 


ولهذا جعل سيدنا عمر ؤَيِنه الديات على أهل الديوان» فصارت عاقلة الرجل 
أهل ديوانه”'': وهم المقاتلة من الرجال الأحرار البالغين العقلاء. فتؤخذ الدية من 
عطاياهم وتعطى لأهل المجني عليه» فدلنا هذا الفعل على أن العاقلة أو الأسرة 
كانت تتحمل الدية بسبب التناصر القائم بين أفرادهاء ثم حلت العشيرة محل 


الأسرة» فقد روي أن الرسول وَل جعل عقل قريش على قريش» وعقل الأنصار 
على الأنصار”". 


وحيث صارت النصرة معقودة بالرايات على الأعداء» صارت عاقلة الرجل أهل 
ديوانه”*". وهكذا تطور نظام العاقلة من الأسرة إلى العشيرة فالقبيلة ثم إلى الديوان» 
ثم إلى بيت المال. 


)١(‏ الجريمة والعقوبة لأبى زهرة: ص77 وما بعدهاء المسؤولية الجنائية لشلتوت: ص8”» 
التشريع الجنائي الإسلامي لعودة: 14/8/17 وما بعدها. 

(5) رواه ابن أبي شيبة في مصنفه. 

() رواه ابن أبي شيبة في مصنفه أيضا. 

(5) البدائع: /5077/1. 
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وبما أن نظام العشيرة قد زال» وبيت المال قد تغير نظامه» فإن دية القتل الخطأ 
أ شنمة العمد أصبحت في زماننا هذا واجبة في مال الجاني وحله. قال في الدر 
المختار ورد المحتار'؟: إذا لم يكن للقاتل عاقلة فالدية في بيت المال» لأن 
جماعة المسلمين هم أهل نصرته. وبما أن العشائر قد وهت» ورخمة لكريم 
قد رفعت» وبيت المال قد انهدم, فتعين أن تكون الدية في مال الجاني”" 


؟- الشريعة. أساس الحكم على الجريمة والعقاب: 


ما زالت النظم الا قانونية أو شرعية الجرائم والعقوبات. 
وقد جاءت ٠‏ هذا الهسذا الشورة الفرنسية» ”0 ثيقة «إعلان حقوق الإنسان 
والمواطن) عام 16م في المادة الثامنة منهاء وصاغه العرف القانوني بعبارة 
موجزة هى «لا جريمة ولا عقوية بغير نص» والحكمة منه: كفالة حقوق الأفراد 
وحريتهم في أفعالهم وتصرفاتهم» إذ لو ترك أمر التجريم للقاضي لأضحى الأفراد 
في حيرة من أمرهم. ثم إن العدالة والمنطق يقضيان به حتى لا تواجه الدولة الأفراد 
بعقاب لا علم لهم به 0 

وبما أن هذا المبدأ يؤدي إلى جمود التشريع الجنائي وتخلفه عن مسايرة 
التطورات الحديثة» فقد اتجه الفقه والقضاء عموماً إلى ضرورة التخفيف من حدتهء 
وتوسيع سلطة القاضي في تقدير العقوبة أو إيقاف تنفيذها أحياناً» ولكن دون إخلال 
بأصل المبدأ وهو حرمان القاضي من سلطة التجريم. 

وفي كتابات بعض القانونيين : اتهمت الشريعة الإسلامية جهلاً وغلطاً بأنها رك 


.46025/8 )1١( 
ويؤكد سلامة هذا الاتجاه أن مذهب المالكية هو إيجاب غرة الاعتداء على الجنينء (نصف‎ )'( 
عشر الدية) على الجاني في ماله؛ لا على العاقلة (انظر بذاية المجتهد: ”: 508» القوانين‎ 
الفقهية: ص57 ”7) كذلك قال المالكية دية الخطأ في النفس والجراح على الجاني إذا كانت‎ 

أقل من ثلث الدية الكاملة (القوانين الفقهية: ص لا5 .2 .)"8١‏ 
(9) موجز القانون الجنائي لأستاذنا على راشد: ص6" وما بعدها. 
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أمر التجريم للقاضي» ومنشأ الاتهام راجع في تقديرنا إلى ناحية تنظيمية هي : عدم 
وجود تقنين خاص بالجرائم والعقوبات غير المقدرة وهي التعزيرات عند 
المسلمين؛ وهذا أمر سهل جداً إذ لا مانع شرعاً من وجود مثل هذا التقنين''؛. 
ولا يعني عدم التقنين أن القاضي حر التصرف بالعقاب حرية مطلقة» وإنما الآمر 
في شأن التعازير راجع شرعاً وفقهاً لتقدير الدولة أو الحاكم العام يضع للقضاة من 
الأنظمة ما يراه حسب متطلبات المصلحة العامة ومقتضيات الزمان وتطور 
الأحداث؛ فمبداً التفويض للحاكم في تقدير العقوبات التعزيرية في الإسلام هو في 
الأصل مبدأ دستوري تمارسه الدولة مقيدة بأحكام الشريعة» كما هو الشأن في أن 
لكل دولة الحق في وضع القوانين الداخلية التى تريدها ضمن حدود اللستور. 

ومرجع الاتهام أيضاً أو سبيه: تقصير المسلمين في التعلم» فمن الفرائض 
الشرعية المطلوبة: تعلم كل مسلم ومسلمة؛ واطلاعهما على أحكام الحلال 
والحرام» ومن أخصها الجرائم والعقوبات في الإسلام. ' 

وأما الشريعة: فمن كل ذلك براء» ففيها بيان تفصيلي واضح في كتب الفقهاء 
للجرائم والعقوبات» والقاضي لا يملك -كما أشرنا- التجريم والعقاب وفق رغبته 
وهواه» وإنما هو مقيد في ذلك بأحكام الشريعة وبما تضعه الدولة له من نظام» ثم 
يكون للقاضي سلطات تقديرية في التطبيق فقط. حسبما يرى ملائما لظروف 
الجريمة والجاني» ولكن في غير دائرة الحدود والقصاصء مما هو معروف 
بالتعزيرات. 

فمن المعروف أن الشريعة الإسلامية جاءت حرباً على الأهواء» ووضعت نظاماً 
دقيقاً للحياة» وسبق الفقهاء المسلمون إلى معرفة قاعدة: ١لا‏ جريمة ولا عقوبة 
إلا بنص» كما يتضح من القاعدتين التاليتين : 

-١‏ ١لا‏ حكم لأفعال العقلاء قبل ورود النص» أو «لا تكليف إلا بعد ورود 
نص» أو «لا جزاء إلا بعد الإنذار». 

؟- «الأصل في الأفعال والأشياء الإباحة». 


)١(‏ انظر المدخل الفقهي للأستاذ الزرقاء: ف778,. 
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ل 


وا 5 ا لا ال ل ع ع دس ا سر يمسم سم ال. 
رسولا © [الإسراء: .]١2/١١/‏ وقوله سبحانه: وروم نَ ريك مهلك القرى حي يبعت فى 
م 0 


ا 1 يلوأ عَلْيهِمَ ءَايليَنًا )4 [القصص: 125/758. وقوله جل جلاله: ورُسَك 
مَشَرِبنٌ وَمَنذْرِنَ لءَّ 26 ناس عل أله 2 بعد الرسل» [التساء: 152/5]غ») فهله 
النصوضن القتريقة قاطعة بان (5 حريمة الأ بعدبيانة ولا عقوبة إلأ بعد 71 
وقوله سبحانه : إهوّ ألَّنِى عَلََ لكم نا في لْدَرْضٍ ججميعًا 4 [البقرة: 9/7؟]. يدل على 
أن الأصل فى غير المنصوص على تحريمه هو الإباحة. 

ومن هنا كانت فترة الجاهلية لا عقاب على الجرائم التى حدثت أثناءهاء سواء 
أكانت الجريمة إراقة دم حرام أم غيرها. 

ومجمل القول : أن الشريعة والقانون يلتقيان في أنه إذا لم يكن هناك نص مانع 
من شيء فهو مباح» بيد أن المنصوص عليه قانونا صريح محصور في دائرة التقنين 
الموضوع. أما العتضوصض عليه شيرعا قهو غير مقن فى مجموعة فألونية معحددة 
وموحلة». فقد يكون التحريم أو التجريم والعقاب مأخوذا من نص القرآن الكريم أو 
السنة النبوية» أو من إجماع الأمة أو من اجتهاد المجتهدين في الإسلام. وبناء عليه 
يمكن أن يكون النص الشرعي المانع صريحاً وقد يفهم دلالة ورضها”” من طريق 
علماء الإسلام الثقات. ودورهم في الحقيقة مجرد كاشف ومظهر لحكم الله فى 
الحادثة. ومرده في النتيجة إلى الوحي الإلهي. إذ لا بد لصحة الاجتهاد من مستند 
شرعى يعتمد عليه فى الاستنياط 7 '. 

ثم إن المحذور الذي يخشى منه القانونيون من مخالفة قاعلة زلا جريمة 
ولا عقوبة إلا بنص»: وهو أن يلجأ القاضى فيما لا نص بتجريمه إلى الأخذ بطريق 
القياس.. هذا المحذور قد فرغ من بحته علماء الأصول من الحنفية الذين قرروا 
)١(‏ أمها: أصلها وعاصمتها. 


(0) الجريمة والعقوبة للأستاذ محمد أبى زهرة: ص180. مبادئ القانون الجزائى للدكتور عدنان 
انيب ١‏ ْ 

(9) الإباحة عند الأصوليين والفقهاء للأستاذ محمد سلام مدكور: ص005 وما بعدها. 

(4) راجع الوسيط في أصول الفقه الإسلامي للمؤلف: ص0”., 195. 27588 نظرية الضرورة 
الشرعية للمؤلف: ص4 ". 
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بصراحة عدم جواز القياس في الحدود والمقدرات الشرعية سواء بالنسبة للمجتهد 
الفقيه أم للقاضي» لأن القياس إنما يفيد الظن» والظن سبيل الخطأء فكان في 
سلوكه شبهة» فلا يثبت من طريقه عقاب وتجريم لحادثة لا نص فيهاء لأن الحدود 
تدرأ بالشبهات» وفي هذا أكبر ضمانة أكيدة لحقوق وحريات الأفراد في تصرفاتهم 
وأفعالهه""2» وأما غير تلك العقوبات المقدرة فلا يجوز لأحد قاضياً كان أو غيره 
أن يحل أو يحرم شيئا برأيه. 

ويمكن إيضاح ما ذكرناه عن الفقه الإسلامي بما يلي : 


إن الجرائم والعقوبات محددة معروفة تماماً في الإسلام» والجرائم: هي كل 
ما نهى عنه القرآن الكريم أو السنة النبوية أو أبانه الفقهاء. والعقوبات في الإسلام 
منها ما هو مستوجب للإثم والعقاب الأخروي فقطء ومنها ما يجتمع فيه الوصفان: 
عقاب فى الدنياء وعقاب في الآخرة» والعقوبات الدنيوية تكون على فعل محرم أو 
اك واجب. وهي نوعان: عقوبة مقدرة» وعقوبة غير مقدرة. والمقدرة تختلف 
ان الوافي 1 يي 

والعقوبات المقدرة وهي الحدود الشرعية بالمعنى الأعم لكلمة حد: سبع أو 
ثلاث عشرة ذكرناها في بدء الكلام على المسؤولية الجنائية» ونص عليها القرآن 
الكريم أو السنة النبوية» أو أجمع عليها الصحابة الكرام ومن بعدهم من الفقهاء. 
والحكمة من اهتمام الشارع بالنص على هذه العقوبات: هى حرصه على إقامة 
ركائز وخصود أساسية في حيأة المجتمع لتوفير الأمن والاستقرار والطمأنيئة في 
الأنفس والأموال والأعراض والعقول والدّين الحقء ودرء الرذيلة والشرور 
والمنازعات والأمراض والفوضى الأخلاقية عن الناس في حياتهم الاجتماعية التي 

44 : إفرة 

لا بد لها من وجود نظام صحيح غير معوج . 
)١(‏ الوسيط المرجع السابق: ص85" وما بعدها ط أولى. 
(؟) راجع الطرق الحكمية في السياسة الشرعية لابن القيم: ص750» 277٠‏ السياسة الشرعية 

لابن تيمية : ص١1‏ وما بعذها. 
9و6 انظر وقارن الجريمة والعقوبة لأستاذنا أبي زهرة: ص 1١‏ وما بعذلها. 
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ومن الطبيعي أن ليس للقاضي مخالفة النصوص في تجريم وعقاب هذه 
الحوادث التي قدر لها الشرع عقوبة معينة. هذا مع العلم بأن العقوبات المقدرة 
ما عدا القصاص لا يجوز شرعا العفو عنهاء ولا الشفاعة فيهاء بل إنه ليس 
لصاحب الحق فيها إسقاطها ولا الإبراء منهاء ولا الصلح والمعاوضة عنها بعد رفع 
الأمر فيها إلى الحاكم. وعندئذ لا يملك القاضي التدخل في شأن هذه العقوبات 
إلا بإصدار الحكم فيها بعد إثباتها لديه» وذلك لأنها تمس النظام العام للجماعة 
وهو المحافظة على الدين والنفس والعرض والعقل والمال. 
وأما العقوبات غير المقدرة فهي التعزيرات» والتعزير: هو العقوبة المشروعة 
"ار جا" 2 حجن حياء رذ كاري بسواء كانت اللجناءة على 
حق الله تعالى أي حق المجتمع كالأكل في نهار رمضان والإخلال بأمن الدولة, 
والتجسسء وترك الصلاة» وطرح النجاسة ونحوها في طريق الناس» أو على حق 
الأفراد كمباشرة المرأة الأجنبية (أي غير القريبة قرابة محرمية) فيما دون الجماع 
كالتقبيل والنظر واللمس والخلوة المحرمة ونحوهاء وسرقة الشيء القليل الذي هو 
دون النصاب الشرعي المستوجب للحدء والسرقة من غير حرز حافظ للمال» 
والقذف بغير لفظ الزنا ونحوه من أنواع السب والضرب والإيذاء بأي وجه. 
كالقول: يا فاسقء. يا خحبيث» يا سارق» يا فاجرء يا كافر أو يا زنديقء يا أكل 
الرباء يا شارب الخمر ونحو ذلك.». وخيانة الأمانة من الحكام وولاة الوقف ومال 
اليتيم» والوكلاء والشركاءء والغش في المعاملة» وتطفيف المكيال والميزان. 


)١(‏ المعصية أعم من الجريمة» والجريمة أخص.ء فالمعصية أو الخطيئة: هي مخالفة أوامر الله 
ونواهيه. والجريمة: هي التى لها عقوبة ينفذها القاضى. وقد عرفها الماوردي بقوله: 
[الجراف : محدررات شعي رجر اله قعالى عنيا بحت او هري را(الحكاء الملطاية 
للماوردي: ص١١7‏ ط صبيح» الجريمة والعقوبة لأبي زهرة: ص١7‏ وما بعدها. )١15‏ 
والجناية بمعنى الجريمة؛ وهي كل فعل محرم سواء أكان في نفس أم في مال» وتطلق في 
عرف الفقهاء على الفعل المحرم في النفس وما دوئها من الأعضاء (مجمع الضمانات: 
ص .)١116‏ 

() قد يكون التعزير من دون معصية كتعزير الصبي والمتهم» وكنفي من خيف منه فتنة بجماله 
مثلاًء كما فعل عمر بنفي نصر بن حجاج (رد المحتار: / 144). 
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وشهادة الزورء والرشوة» والحكم بغير ما أنزل الله والاعتداء على الرعية» 
والدعاء بدعوة الجاهلية وعصبيتها ونحو ذلك”''. 

وعلى هذا... فالجريمة الموجبة لعقاب التعزير أو ضابط التعزير: هو كل ما فيه 
اعتداء على النفس أو المال أو العرض أو العقل أو الدين مما لا حد فيهء وذلك 
يشمل كل الجرائم التي هي ترك واجب ديني أو دنيوي» أو فعل محرم محظور 
شرعاً للمصلحة العامة أو الخاصة بالشخص. 

وقد وضع الحنفية ضابطأ مختصراً لجرائم التعزير» فقالوا: «يعزر كل مرتكب 
منكر””'» أو معصية ليس فيها حد مقدرء أو مؤذي مسلم أو غير مسلم بغير حق» 
بقول أو فعل أو إشارة بالعين أو باليد»” ". 

وهذه الضوابط أو التعريفات لجريمة التعزيرء وإن كان فيها شيء من العموم 
والإجمال وعدم التفصيل خلافاً لما عليه القوانين العصرية» إلا أنها ليست خطيرة» 
لأن مرجع القاضي في التجريم ليس أساسه العقل والهوى الشخصيء وإنما يتقيد 
في ذلك بأوامر ونواهي الشرع في القرآن والسنة» ويهتدي بما أجلاه الفقهاء تماماً 
في هذا الشأن. فما قبحه الشرع فهو قبيح» وما حسنه الشرع فهو حسن. وحكم 
الشرع دائماً وأبداً مقيد بالمصلحة العامة ودفع الضرر العام فإن لم تكن مصلحة 
عامة أو ضرر عام» روعيت المصلحة الشخصية. 

وأما العقوبات التعزيرية فهي كالتوبيخ» أو الزجر بالكلام» أو الحبسء أو النفي 
عن الوطن» أو الضرب» وقد يكون التعزير بالقتل إذا كانت الجريمة خطيرة تمس 
أمن الدولة أو النظام العام في الإسلام مثل قتل المفرّق لجماعة المسلمين» أو 
الداعي إلى غير كتاب الله وسنة رسوله يقد أو التجسسء أو انتهاك عرض امرأة 
بالإكراه إذا لم يكن هناك وسيلة أخرى لقمعه وزجره”؟. 


6 السياسة الشرعية لابن تيمية: ص ١١١‏ وما بعدهاء ط ثالثة؛ الحسبة لابن ثيمية: ص 5غ 
(0) المنكر: هو كل خطيئة لا حد فيها. 


(4) الدر المختار: 195/7 وما بعدهاء الشرح الكبير وحاشية الدسوقي: 2708/4 القوانين ‏ 
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فالعقوبات التعزيرية محددة معروفة في الشريعة كما بين الفقهاء في كتبهم» وليس 
للقاضي الحكم بعقوبة غير مألوفة شرعاً. وكل ما في الأمر أنه ليس هناك تقدير في 
أنواع التعزيرات بحسب كل جريمة على حدة» وإنما يفوض الرأي للقاضي في 
اختيار نوع العقوبة الملائم قدرها للجناية» وبحسب ظروف الجاني وأحواله تغليظا 
أو تخفيفاً: لأن المقصود من التعزير هو الزجرء والناس يتفاوتون بتفاوت مراتبهم 
فيما يحقق هذا الهدف المقصود من العقاب, ولأنه قد تحدث جرائم لم يألفها 
الناس حسيّما تقتضي طبيعة التطورات الاجتماعية والاقتصادية» وقد يتفنن 
المجرمون في ابتكار ألوان مختلفة لجريمة واحدة» قال عمر بن عبد العزيز : 
«سيحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور». وإذا حكم القاضي بالضرب 
فليس لأقله حد معين» وإنما يفعل ما يراه محققاً للمصلحة والزجرء وأما أقصى 
الضرب: فهو مقيد بألا يتجاوز مقداراً معيناً وهو ما دون أقل الحدود الشرعية» 
لقوله يَلهِ: «من بلغ حداً في غير حد فهو من المعتدين2'. لكن اختلف الفقهاء في 
أكثر الضرب» فقال أبو حنيفة ومحمد والشافعية والحنابلة: لا يبلغ بالتعزير أدنى 
الحدود الشرعية وهو أربعون جلدة» وإنما ينقص منه سوط واحد فلا يتجاوز الحكم 
تسعة وثلاثين سوطأ. 

وقال أبو يوسف: لا يبلغ بالحد ثمانين» وينقص منه خمسة أسواط» فلا يتجاوز 
خمسة وسبعين سوطأ. 


وقال المالكية: يجور التعزير بمثل الحدود وأقل وأكثر حسب الاجتهاد”'"'. 


- الفقهية: ص8ه". المهذب: ؟/ 7؟77؟. 1584. الأشباه والنظائر للسيوطى: ص١0”»‏ مغنى 
المحدامة 1401/4 وما بعدها» المخي :7841 وما بعدهاء الطرق الحكمية في البيياسة 
الشرعية لابن قيم: ص 2.5190 الحسبة لابن تيمية: ص58-56» التعزير في الشريعة للدكتور 
عبد العزيز عامر: ص4 70 وما يعدها. 

)١(‏ رواه البيهقى عن النعمان بن بشيرء وهو حديث مرسل. 

(5) راجع الخلاف في البدائع: 7/ 014 فتح القدير: 514/4 تبيين الحقائق: /709؛ رد 
المحتار والدر المختار: ”7/ »١95‏ الشرح الكبير: 5/ 2588 القوانين الفقهية: ص3"0908, 
المهذب: ؟7588/7» المغنى: 8/ 55"» السياسة الشرعية لابن تيمية: ص؟١١.‏ الطرق 
الحكمية: ص750» الأحكام السلطانية للماوردي: ص779. 
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ومن صفات التعزير عند الحنفية والشافعية أنه ليس واجباً على القاضي الحكم 
به .6 وإئما يجوز له العفو عنه وتركه إذا لم يتعلق به حق شخصي لإنسان معين» 
لما روي أن النبي كَكِهِ قال: «أقيلوا ذوي الهيئات عثراتهم» إلا في الحدود)”2. 
وهذا يدلنا على أنه يراعى في التعزير مصلحة المتهم» ويسلك معه مسلك التخفيف. 


يظهر من كل هذا أن العقوبات التعزيرية في الإسلام تتصف بصفة المرونة في 
التطبيق» فتترك للقاضي الحرية في اختيار نوع العقاب الملائم» أو الإعفاء من 
العقوبة» وليس للقاضي سلطة في التجريم والعقاب كيفما يشاءء وإنما هو مقيد في 
حكمه بأوامر الشرع وقواعده”'". وهذا أسمى ما ينشده القانونيون من التخفيف من 
حدة مبدأ قانونية الجرائم» وإعطاء سلطات تقديرية للقاضي في العقاب» مثل ترتيب 
العقوبة بين حد أقصى وحد أدنى يتراوح بينهما تقديره» أو ائتمانه على تطبيق نظام 
الظروف المخففة أو تخويله سلطة الأمر بإيقاف تنفيذ العقوبة في بعض الأحوال. 
وبذلك تكون الشريعة الإسلامية قد ابتدأت في العقوبات التعزيرية بما انتهت إليه 
القوانين الحديثة - على حد تعبير أستاذنا الشيخ محمد أبي زهرة”". 


4- الحاكم هو الذي يتولى تطبيق العقاب الجنائي: 


إن الحاكم أو نائبه هو الذي يختص بتطبيق العقوبات الجنائية» سواء أكانت 
مقدرة أم غير مقدرة» حفظاً للنظام» ومنعاً من الفوضى»ء ودرءاً للفساد وانتشار 
المنازعات بين الناس» قال الكاساني: يقيم الحد الإمام أو من ولاه الإمام*“', 
وقال الماوردي: «مما يلزم الحاكم من الأمور العامة: إقامة الحدود لتصان 
محارم الله تعالى عن الانتهاك. وتحفظ حقوق عباده من إتلاف واستهلاك)””. 


)١(‏ رواه أحمد وأبو داوود والنسائي وابن عدي والعقيلي من حديث عائشة» وفي إسناده مقال 
بالطعن وصححه ابن حيان. 

() الجريمة والعقوبة لأستاذنا محمد أبى زهرة: ص144١.‏ 

(6) راجع الجريمة والعقوبة له: ص184. 

(4) البدائع 247/9 وانظر صلاحيات الحاكم في حجة الله البالغة: ؟/ ١5‏ ومنها إقامة الحدود. 

(5) الأحكام السلطانية: ص4 .١‏ 
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وقال الدردير المالكى : ليا يجور لأحل تأديب جك إلا الإمام أو نائبه...أو 
الزوج ليود زوجته أو تركها نحو الصلاة إذا لم ترفع للومام. أو الوالد لولده 
الصتن أو معليا. وقال محب الدين الطبري: «وعلى الغاصب التعزير لحق الله 
تعالى » واستيفاؤه للإمام»”" 


وبناء عليه فلا يجوز لإنسان عادي القيام بتنفيذ العقوبة الجنائية» حتى تصان 
الحقوق وتحفظ النفوس من الاعتداءات عليهاء ولأن عقوبة الجلد مثلاً تحتاج إلى 
معرفة شرائط معينة لها لا يحسنها الناس عادة» فيخصص لها جلاد معين. لذا حرم 
الإسلام عادة الأخذ بالثأر التي كانت سائدة في الجاهلية بين القبائل العربية» إذ 
لا فائدة منها سوى توسيع دائرة القتل» وتجاوز الحدود اللازمة» وتوالي الويللات 
والجرائم. وتوليد الأحقاد. وإثارة العداوات التي لا تكاد تنتهي» فإذا لم يضع 
الحاكم حدأً لجريمة قتل واحدة» تعددت حوادث القتل» وفشا وباء إراقة الدماء 
وعندئذ يتهدد أمن المجتمع بأسره» وصدق الله تعالى حيث قال: «وَلكْم في الْقِصَاصِ 
حبك يتأ ولي لْذَنبَبِ»4 [البقرة: ؟/79١].‏ 


وقال العز بن عبد السلام: ١لا‏ يستوفي أحد حق نفسه بالضرب... ومن قدر على 
استيفاء حق له مضبوط معين» فله استيفاؤه كانتزاع المغصوب من غاصبه. 
والمسروق من سارقه» ويستثنى من ذلك القصاص لا يستوفيئل إلا بحضرة الإمام. 
لأن الانفراد باستيفائه محرك للفتن» ولو انفرد بحيث لا يرى فينبغي ألا يمنع منه. 
ولا سيما إذا عجز عن إثباته» وكذلك لا يستوفئ حد القذف إلا بحضرة الإمام, 
ولا ينفرد مستحقه باستيفائه» لأنه غير مضبوط في شدة دفعه وإيلامه» وكذلك 
التعزير لا يفوض إلى مستحقه. إلا أن يضبطه الإمام بالحبس في مكان معلوم في 
هدة معلومة نيجوز له أن كولاه الممتد ا 

وإذا كانت الشريعة تجعل حق القصاص لولي الدم وهو وارث القتيل فذلك يعني 
)20 الشرح الكيير” 0" 


)0 مغني المحتاج : /ى,,,,. 
(*) قواعد الأحكام: ١7/7‏ وما بعدها. 
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مبادئ العقاب الجنائي في الإسلام- ‏ _ للم 8084 


إعطاءه حق تنفيذ القتل تحت إشراف الحاكم دون أن يتدخل في إثبات الجريمة 
ونحوه» فالوثبات وإصدار الحكم بالقصاص من صلاحيات القاضي» وتنفيذ القتل 
أو استيفاء القصاص - بتعبير الفقهاء - مشروط بحضور الحاكم''' حسماً للفوضى 
والنزاع» فيمكن مستحق القصاص من استيفائه إذا كان يحسن القتل» لأن في ذلك 
الأسلوب شفاءً لألم المصاب دون ضرر بالجاني» بل وأدعى لرحمة ولي الدم 
وعفوه عن القاتل عندما يراه تحت سلطته. ولكن على القاضي أن يتفقد آلة القتل 
يا للتعذيبء. لأن الإسلام أمر بإحسان القثلة. روى شداد بن أوس أن 
رسول الله يه قال: (إن الله كتب الإحسان على كل شيء. فإذا قتلتم فأحسنوا 
القتلة» وإذا ذبحتم 06000 ولِيُحد أحدكم شفرته» وليريح ذبيحته)”". 


ه- تكافؤ الدماء والمساواة في العقوبات: 


الناس جميعاً في تقدير الشريعة متساوون في الحقوق والواجبات وفي الحدود 
وسائر العقوبات وفي تكافؤ الفرصء لا فرق بين غني وفقيرء وشريف ووضيع» 
وحاكم ومحكوم, وزعيم وتابع أو سيد ومسودهء والدماء متساوية بين السليم 
والمريض» والعالم والجاهل والعاقل والمجنون, والكبير والصغير» والرجل 
والمرأة» والمسلم والمواطن المعاهد والجماعة والواحد”"». فإذا اعتدى واحد 
على آخر فقتله. يقتص منه تحت رقابة ولي الأمر دون تفرقة في الجنس أو الجنسية 
أو العنصر والعرق» أو اللون أو الدين. والمساواة لازمة أيضاً بين الجريمة والعقاب 
حفاظاً على أمن المجتمع والجماعة» والفرد والاشرةء 556 لأصول الحرية. 
وصوناً للكرامة الإنسانية» قال تعالى : «يآه) الس امَو كيب عَلَيَيْ الْقِصَاصٌ في الََْلَ 


)١(‏ هذا رأي الحنفية والمالكية والحنابلة (راجع المغني: 9/ 2459 تحفة الفقهاء: 775/7 ط 
أولى) وقال الشافعية في الأصح : يا حضور الحاكم أي رئيس الدولة» بل يكفي 
إذنه» لكن يسن حضوره أو نائبه وحضور شاهدين وأعوان الحاكم (أي الشرطة) (راجع مغني 
المحتاجح: .)5١/5‏ 

000 رواه مسلم في صحيحه. 

( البدائع: 777//77, حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: 5/ 885". 
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3 نظرية الضمان 


ل أي وَالْعيد لعب وآلا .0 نى أله نقَّ 4 [البقرة 9/ رلا ]١‏ وبهذا المبدأ وحده لما فيه من 


عدالة وخخير ودول إسراف في الانتقام برندع الجناة» ويشفى قلب المجنى عليه 
ويذهب دقده وغليله. وتهدأ نشسه © ويطمئن الناس إلى عدالة القضاء. 


وبناء عليه يجري القصاص بين الولاة والعمال ورعيتهم» وبين الحكام والرعية 
لعموم الآيات والأخبار النبوية» قال ار (وكننا عَلَيِيِمَ فيا أن النَفْس يَآلتّفْين 
والتسي أَلَعَيْنِ لأف بِالْأَنفٍ لذت ددن وَألضَنَّ بألسَنَ والجروح قِصَاصُ 6 
[المائدة: ه/55] وقال النبي يه : «المسلمون تتكافاً دماؤهم» ويسعى بذمتهم 
أدناهم» وهم يد على من سواهم..'' 


وثبت عن أبي بكر ذَيه أنه قال لرجل شكا إليه عاملاً (موظفاً) أنه قطع يده 
ظلماً : «لعن كنت صادقاً لأقيد بك منه» أي لأقتص لك منه. 


وثبت أن عمر ذا وَيِكِنْه كان يقيد من نفسهء وروى أبو داوود قال: (اخطب عمرء 
فقال: إني لم أبعث عمالي ليضربوا أبشاركم» ولا ليأخذوا أموالكم» فمن فعل به 
ذلك. فليرفعه إلي أقصه منه» فقال عمرو بن العاص: لو أن رجلا أدب بعض رعيته 
تقصه منه؟! قال: إي (أي نعم) والذي نفسي بيده أقصه منهء وقد رأيت 
رسول الله يله أقص من نفسه)”''. وفي كتاب عمر إلى سعد بن أبي وقاص: «إن الله 
ليس بينه وبين أحد نسب إلا بطاعته؛ والناس شريفهم ووضيعهم في ذات الله 
0100 


ومن واقع السنة النبوية أن امرأة من بني مخزوم اسمها فاطمة سرقت مع أنها 
ذات حسب ونسبء» فاهتمت قريش لهاء وقالوا: من يكلم رسول الله يله ومن 


)1١(‏ رواه أبو داوود من حديث عمرو من لعفو عن امه عم حده وأخرج أحمد وأبو داوود 
والنسائي عن علي ويه بلفظ «المؤمنون تتكافاً دماؤهم...» إلخ. أي لا تزيد دية الشريف على 
دية ة الوضيع (فتح القدير: 4/7 ؟١).‏ 

(0) راجع المغني: 577/7 ط ثالثة» وآخر كلام عمر إشارة إلى قول الرسول #كةِ واستعداده 
للقصاص وهو «ألا من كنت جلدت له ظهراً فهذا ظهري فليستقد» ومن كنت شتمت له 
عرضاًء فهذا عرضي فليستقد منه» أي فليقتص منه. 
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مبادئ العقاب الجنائى فى الإسلام ل يشداع] [#8 


يجترئ عليه إلا أسامة حِبّ رسول الله يك فكلم رسول الله كَلِيْهِ في أمر هذه المرأة 
المخزومية» فغضب. وقال مخاطباً أسامة بن زيد: «أتشفع في حد من حدود الله؟» 
ثم قام فخطب فقال: «يا أيها الناس إنما أهلك الذين من قبلكم أنهم كانوا إذا سرق 
فيهم الشريف تركوه» وإذا سرق فيهم الضعيف أقاموا عليه الحدء والذي نفسي بيده 
لو كانت فاطمة بنت محمد سرقت» لقطعتٌ يدهاء فقطع يد المخزومية»”''. 

وفي حديث نبوي آخر: امن حالت شفاعته دون حد من حدود الله فقد ضادٌ الله 


1 1 2020 
فى أهره : 


- القصاص لا يتجزا: 


يعني أن القصاص أو الإعدام لا يقبل بطبيعته التجزئة» فلا يمكن استيفاء بعض 
القصاص دون بعضء إذ إن القضية إما موت وإمّا حياة» فإما أن يطبق إذا لم يكن 
هناك مانع شرعي من تطبيقه» ولو اشترك في الجريمة أكثر من واحدء وإما ألا يطبق. 

وبناء عليه إذا ثبت حق القصاص لجماعة فهو حق كامل يستقل به كل واحد 
منهم بالمطالبة به» لنشوئه عن سبب لا يتجزأء وللحنفية عبارة فقهية في هذا الشأن 
هي : «الأصل أن كل ما لا يتجزأ من الحقوق إذا ثبت لجماعة» وقد وجد سبب 
ثبوته فى حق كل واحد منهم» يثبت لكل واحد منهم على سبيل الكمال كأنه 
لا يشاركه فيه غيره» كولاية التزويج بالنسبة إلى الأولياء على القصرء وولاية منح 
الأفان للحرنيين)””. 

مثاله: إذا كان مستحقو القصاص متعددين وفيهم صغير أو مجنون فللكبار عند 
أبي حنيفة والمالكية”*' القصاص دون انتظار كبر الصغير وصحو المجنون» لأن حق 
القصاص ثابت لكل واحد من الورثة مستقلاً عن غيره بسبب واحد وهو القرابة» 


)١(‏ أخرجه البخاري ومسلم وأحمد والنسائى من حديث عائشة وَكنا. 
00( أخرجه أبو داوود والحاكم وصححه من حديث ابن عمر ويابه. 
(*) الدر المختار: 5/ 87” ط البابي الحلبي» البدائع: 57/7 5؟. 
(5) البدائع: 7/ 1547- 7545ء الشرح الكبير: 551/4. 
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ولأن القصاص لا يقبل التجزئة. ويؤيده ما روي عن علي وَبْه أنه قال لابنه الحسن 
عندما ضربه ابن ملجم لعنه الله: «إن شئت فاقتله. وإن شئت فاعف عنه» وأن تعفو 
خير لك»2 فقتله الحسن وكان في ورثة على صغار. ظ 

وأما الغائب فينتظر قدومه لاحتمال عفوهء إلا أن المالكية اشترطوا أن يكون 
دري قرب احفر كا لي ل سي ري رسا ل ره د 

وقال الشافعية والحنابلة والصاحبان من الحنفية"'؟: لا يجوز لبعض ورثة القتيل 
استيفاء القصاص إلا بإذن الباقين» فإن كان أحدهم غائباً أو صغيراً أو مجنوناً. 
ينتظر قدومه أو بلوغه أو إفاقته» لأن القصاص حق مشترك بينهم» وهو للتشفي 
فيفوض أمره إلى كل مستحق. 

ولهذه القاعدة أمثلة أخرى منها : 

- إذا عا أحد الورثة المستحقين للقصاص حتى ولو زوجاً أو زوجة صح عفوه. 
وسقط القصاص في قول أكثر العلماء منهم أئمة المذاهب الأربعة”""» لأن العفو 
عن القاتل أورث شبهة في الاستحقاق» والقصاص لا يستوفى مع الشبهة» ولآن 
العفو أسقط نصيب العافي» فيسقط نصيب الآخرء لعدم إمكان تجزئة القصاص 
كما ذكرنا. وروى زيد بن وهب «أن عمر أتي برجل قتل قتيلاً» فجاء ورثة المقتول 
ليقتلوه» فقالت امرأة المقتول وهى أخت القاتل قد عفوت عن حتنى» فقال عمر: الله 
أكبر عتق القتيل)0". ْ ١‏ 

- إذا اشترك اثنان فأكثر في قتل شخص» يقتلون جميعاً باتفاق علماء المذاهب 
الأربعة”*'. لأن زهوق الروح لا يتجزأء ولا يمكن قسمته بين الجناة الشركاء في 
الجناية» واشتراك الجماعة في أمر لا يتجزأ يوجب عقاباً كاملاً في حق كل منهم. 
)١(‏ مغني المحتاج: 5/ »4٠‏ المغني: 774/7 وما بعدهاء الدر المختار المكان السابق. 
)03( المراجع السابقةء البدائع : ص27 27 المغني : ص 57/. 
(9) رواه أبو داوود. 
() البدائع 862" وما بعدهاء الدر المختار ورد المحتار: ©8/ 2740 تبيين الحقائق: 5/ ١١5‏ 


المغني: 7/ 51/1» الأحكام السلطانية لأبي يعلى: ص554. التشريع الجنائي لعودة: .5٠/١‏ 
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كأنه لا يشاركه فيه غيره» وهذا الحكم ثبت بإجماع الصحابة» لما روى سعيد بن 
المسيب أن عمر بن الخطاب وَيِكِبه قتل سبعة أنفس من أهل صنعاء قتلوا رجلاء 
وقال: «لو تمالاً عليه أهل صنعاء لقتلتهم جميعاً». 

إلا أن الفقهاء اختلفوا في تحديد المقصود من التمالؤ: فقال أبو حنيفة والشافعية 
والحنابلة في الأرجح عندهم: هو توافق إرادات الجناة على الفعل دون أن يكون 
بينهم اتفاق سابق. وذلك بشرط أن يفعل كل واحد منهم فعلاً لو انفرد به أدى فعله 
إلى الموت» كأن يجرح كل منهم مثلاً جرحأ مهلكا. 

وقال مالك: إن التمالؤ يتطلب اتفاقاً سابقاً على ارتكاب الفعل بأن يقصد 
الجميع الضرب» ويحضروا الجناية» وإن لم يتول القتل إلا واحد منهمء والآخر 
كان رقيباً مثلاآً» بشرط أن يكونوا بحيث لو استعين بهم أعانوا. 

ويقتل عنده أيضاً الجمع غير الممالئين بقتل شخص واحد إذا ضربوه عمداً 
غدواناً ومات مكانه. ولم تتميز الضربات» اشيرت ولكن لم تعرف الضرية 
القاتلة. 

ويلاحظ أن القانون الجزائي في مصر وسورية توسع في نظرية الاشتراك أكثر 
مما عليه الفقه الإسلامي» إذ إن الفقه والقانون يتفقان في حال المساهمة بصفة 
أصلية» أي اشتراك عدة فاعلين في ارتكاب ذات الجريمة. 

أما إذا اشترك الجاني بصفة ثانوية» فإن الشريك يعاقب قانوناً عقاب الفاعل 
الأصلي إذا لعب دوراً على مسرح الجريمة بالتحريض أو المساعدة أو الاتفاق " 
أما شرعاً فلا يعتبر التحريض من دون مساعدة مستوجباً لعقاب الفاعل الأصلي» 
ومذهب المالكية في ذلك هو أقرب المذاهب الفقهية إلى القانون. ويمكن اعتبار 
عقوبة الإعدام للشريك في القانون داخلة تحت عقوبة التعزير المقررة له عند غير 
المالكية. 


نا 


إذا اشترك اثنان فى قتل رجل: أحدهما ممن يجب القصاص عليه لو انفرد 
بالجريمة وحده» والآخر لا يجب عليه لو انفرد لعدم انطباق شروط القصاص عليه 
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السابق ذكرها”''. مثل اشتراك صبي مع بالغ» ومجنون مع عاقل» ومخطئ مع عامد 
في قتل شخصء. أو اشتراك والد مع شخص آخر أجنبي في قتل الابن» أو اشتراك 
زوج مع أجنبي في قتل زوجة وله منها ولد أو اشتراك رجل مع سبع أو حية في 
إماتة إنسان كأن يجرحه سبع أو تلدغه حية» ويجرحه إنسان عمداً فيموت بسببهماء 
أو يجرح الشخص نفسه ويجرحه أجنبي أيضا فمات». ففي كل هذه الحالاات 
لا قصاص فى مذهب الحنفية والحنابلة''' على من توافرت فيه شرائط القتصاص. 
ادر ع0 

وقال المالكية: إن اشترك فى القتل عامد ومسخطئ» أو مكلف وغير مكلف إن 
تمالآً على قتله مثل عامد وصبى» أو عامد ومجئون» فعلى العامد القصاص» وعلى 
المخطئ والصبى نصف الدية» رعاية للمصلحة وصيانة للدماء» فكأن كل واحد 
منهما انفرد بالجريمة”'. 
القتصاص» وإنما تجب الدية عليهماء ويقتل شريك الأب فى قتل ولده» وشريك 
جارح نفسه كأن جرح الشخص نفسه وجرحه غيره) فمات بهماء وكذلك يقتل 
شريك دافع الصائل”*' في الأظهرء وشريك صبي مميز أو مجنون» وشريك السبع 
والحية القاتلين غالباً» لصدور الجريمة منه وهو القتل العمد» وأما امتناع القصاص 
على الآخر فهو لعذر أو مانع خاص بهء فلا يتعدى إلى الآخرء ويجب عليه 
القصاص جزاء لفعله"". 


)١(‏ وهي فى القاتل خمسة: أن يكون عاقلاًء بالغاأ. متعمداً القتل قاصداً إياه» وعامداً عمداً 
جضان اد متا راط بتكن 

(6) البدائع: 7/ 77"0. الفتاوى الهندية: 5/ 4» الدر المختار ورد المحتار: 791/6 المغني : 
// /ا/3”. 88١‏ لكن شريك الأب عليه القصاص عند الحتابلة. 

6) ويلاحظ أن حال اشتراك الشخص مع سبع أو حية فيه وجهان عند الحنابلة : أحدهما : 
لا قصاص على الإنسان» والثاني : عليه القتصاص. 

(5) بداية المجتهد: ؟588/7؟2 0 الشرح الكبير للدردير: 5: 55؟ وما بعدها. 

(5) أي المدافع عن نفسه أو ماله أو عرضه ضد الباغي المعتدي. 

69 مغني المحتاج : 04 المهذب: ؟/75١.‏ 
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وكما أن القصاص لا يتجزأ فكذلك عقاب الحد لا يتجزاء فلو اشترك صبي أو 
مجنون مع كبار بالغين في سرقة أو في حرابة لا يقام الحد عند أبي حنيفة وصاحبه 
محمد على أحد من الكبار» لأن اشتراك الصبي أو المجنون معهم أوجد شبهة في 
لحن ايان الى ال 


-٠7‏ إذا سقط سقط الحق الخاص في العقاب بقى الحق العام: 


العفو عن القصاص والعقوبات لازم كالإبراء عن الديون لا يقبل الرجوع. أي 
إنه من التصرفات التي لا تحتمل الفسخ”'". وقد أجمع العلماء على جواز العفو عن 
القصاصء وأنه أفضل من القصاصء والدليل على مشروعييته قوله تعالى : « كُيِبَ 
متي الْيِصَاسٌ ف الئل كخة بلي وَالمَبَد بابد وَالأقَ بالأنقا صن عق لم ين كمد عه 
أْمَاء بالمعروفٍ وأا إِليهِ بِإِحْسَن) [البقرة: 178/7]. وفي آية أخرى : 5 تَصَدّقَت 


يفك 70 تار 4 [المائدة: ©8/ 66 ]. وقال ان بن مالك : (ما رأيت رسول الله د 
رفع إليه شيء فيه قصاص إلا أمر فيه بالعفو»” ". 


فإذا صدر العفو من أحد أولياء الدم» قال الحنفية والمالكية”': سقط 
القصاصء ولم يجب على القاتل دية» لأن حق ولي الدم ثبت في ذات القصاص 
عيناً أي متعيئاً فيه» ومن له حق في شيء فأسقطه. سقط مطلقاً كالإبراء عن الدين 
ونحو ذلكء» فلا دية لعاف عن القاتل إذا لم يصرح حال العفو بدية ولا غيرهاء أو 
لم تظهر قرائن تدل على إرادته الدية. وكذلك قال الشافعية: لو أطلق الولي العفو 
عن القود. ولم يتعرض للدية بنفي ولا إثبات» فالمذهب لا دية» لأن القتل العمد 
لم يوجب الدية» والعفو إسقاط شيء ثابت» لا إثبات معدوم غير موجود*' 


.41١ .51//1/ البدائع:‎ )١( 

(؟) هناك تصرفات لا تحتمل الفسخ مثل الطلاق والنتكاح والظهار واليمين والعفو عن القصاص 
(راجع قواعد الأحكام: ؟178/5»: حاشية ابن عابدين: 77/0). 

(9) رواه أبو داوود. 


(5) البدائع: 7841//9» الدر المختار: 9/8/6 الشرح الكبير للدردير: 7589/5 وما بعدها. 
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وقال الإمام أحمد في رواية عنه مثل قول المذاهب السابقة: وهو أن موجب 
القتل العمد القصاص عيناً: لقوله عليه السلام : «من قتل عمداً فهو قود)!١)‏ وروي 
عنه رواية أخرى: وهي أن الواجب بالقتل العمد أحد شيئين: القصاص أو الدية. 

والخلاصة: أن الواجب بالقتل العمد شىء معين هو القود عند أئمة المذاهب». 
وأن أثر العفو سقوط العقوبة التي ااا فإن تم العفو بشرط الدية أو 
بالصلح وجب ما تم عليه الاتفاق» وإن لم يقبل الجاني برضاه أو المصالح دفع 
الدية فلا يلزم ولا يثبت الحق في الدية حينئذ» لأن ذلك معاوضة فلا بد من تراضي 
الطرفين. وصاحب الحق في القصاص ولي الدم”" لا السلطان» فإذا حدث العفو 
لم يكن للحاكم المنع منه وإن طلب القصاص لم يجز تركه. 

وإذا سقط عقاب القصاص أو غيره من حقوق الشرع الخالصة بعفو صاحب 
الحق فيه أو بسبب آخرء بقي حق المجتمع الذي يمثله الحاكم» فله تعزير الجاني 
بالجلد أو بالسجن أو بما يراه محققاً للمصلحة العامة» لأن للجماعة حقاً في أصل 
العقاب للتأديب والزجرهء إذ إن القصاص مما اجتمع فيه حقان: حق الله أو حق 
المجتمع» وحق المجني عليه. وهذا بمقتضى السياسة الشرعية في مذهب الحنفية 
والمالكية» لكن الإمام مالك حدد نوع التعزير فقال: إذا عفا ولي الدم عن القاتل 
عمداًء يبقى للسلطان حق فيه» فيجلده مئة ويسجنه سنة”". 

وقال الشافعية والحنابلة: إذا عفي عن القاتل مطلقاً. صح العفوء ولم تلزمه 
عقوبة أخرى» وذكر الماوردي الشافعي أن لولي الأمر في الأظهر أن يعزر الضارب 
والشاتم بعد أن عفا المضروب والمشتوم» لأن للسلطة حقاً في التقويم والتهذيب» 
وذلك من حقوق المصلحة العامة" “. 


)١(‏ أخرجه أبو داوود والنسائى وابن ماجه من حديث ابن عياس. 

150 أونياء الح هم الورنة على ترنيب الإرث:والحجي عض الرر حجان رهذا وان العيدقي 
والشافعية والحنابلة. وقال المالكية: أولياء الدم هم الذكور العصبة دون البنات والأخوات 
والزوجين (القوانين الفقهية: ص”5"). 

(9) التلويح على التوضيح: 2١98/7‏ بداية المجتهد: 2747/7 المسؤولية المدنية والجنائية 
للشيخ شلتوت: ص 6١‏ وما بعلها. 

(5) المغنى: ,/ 50لا الأحكام السلطانية: ص779. 
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وهكذا الحكم في كل التعزيرات فيها حقان: حق للمعتدى عليه» وحق للسلطان 
للتقويم والتهذيب» وإذا سقط الحق الخاص»ء لم يسقط الحق العام. وقال أبو يعلى 
الحنبلي: «أما حق السلطنة» فهل يسقط بعفو صاحب التعزير إذا كان السلطان يرى 
أن المصلحة في استيفائه؟ ظاهر كلام أحمد رحمه الله تعالى: أنه يسقطء لأنه لم 
يفرق. ويحتمل ألا يسقط للتهذيب والتقويم)"" 

أما الحدود فلا يجوز العفو عنهاء ولا الشفاعة فيهاء لأنها من حقوق الله. أي 
من حقوق المجتمع أو من النظام العام. قال النووي في المنهاج: لو عفا مستحق 
حد فلا تعزير للإمام في الأصح.ء ولو عفا مستحق تعزير فللإمام التعزير في 

لأصح”". لكن إذا لم تتوافر شرائط القصاص أو الحدء فللحاكم معاقبة المتهم 
الا 


- لا قصاص في الجروح حتى يبرأ المجني عليه: 


يقتص من الجارح للمجروح بشرط ماي اس بيد الجريمة وعتويتها: 
لدتسا (وَكبنا عَلِمَ فبَآ أنَّ ألنّفْس بالتّقِيسن والعيّت يِأَلْمَيْنٍ والأنت بالْأن 
اريت لذن وَأَلِيَن بآلسَنٌّ والجروح قِصَاضٌّ 4 [المائدة: ا أي ذات قصاص» 
ولاك القصضاصض مبى على الممائل: فيا ثير ا اليه ببايقا تكن ها أفكن وعاية 
العسال ا الام ا 


وعلى هذا ففي قصاص الأعضاء الذي يظهر فيه أثر مبدأ التماثل : تقطع اليد 
باليد إن كان القطع من المفصل». فلو كانت جريمة القطع من نصف الساعد أو 
الساق أو من قصبة الأنف» أو بكسر العظم أو الضلع» لم يطبق القصاصء لعدم 
إمكان تحقيق المماثلة في القصاصء إذ إنه قد يكسر زيادة من عضو الجاني» أو 
بيقع فيه خلل زائدء أو عطل دائم. وكذا الأمر في كل شجة في الرأس أو في غيره 
)١(‏ الأحكام السلطانية لأبي يعلى: ص777. 


030( راجع مغنى المحتاج شرح المنهاج : 5 . 
(9') تبيين الحقائق : 1/5 . 
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يراعى مبدأ المماثلة» كما أنه في المذاهب الأربعة لا تقطع اليد السليمة باليد 
الشلاء لعدم تحقق التساوي في المنفعة”'". 

لكن ميدأ تطبيق القصاص في الا عضاء والجروح مقيد بأن يبرأ الجرح حتى 
يعرف مأل الجراحة» إذ قد تسري الجراحات إلى النفس فيحدث القتل» فلا يعلم 
أنه جرح إلا بالبرء» فلا يجوز عند جمهور الفقهاء القصاص في الأعضاء إلا بعد 
اندمال الجرح وشفائه» وعبارتهم في هذا: ١لا‏ يقاد بجرح إلا بعد برئه)”". لأن 
النبي يل : «نهى أن يستقاد من الجروح حتى يبرأ المجروح»” '". 

وقال الشافعية: إن كان القصاص في الأعضاءء فالمستحب فقط ألا يستوفى 
إلا بعد استقرار الجناية بالاندمال أو بالسراية إلى النفس”**'» لما روى عمرو بن 
دينار عن محمد بن طلحة قال: طعن رجل رجلا بقرن في رجله. فجاء النبي كله 
فقال: «أقدني. فقال: دعه حتى يبرأء فأعادها عليه مرتين أو ثلاثاأء والنبي يلل 
يقول: حتى يبرآء فأبى» فأقاده منه ثم عرج المستقيد» فجاء النبي #كلهء فقال: 
برئ صاحبي» وعرجت رجليء فقال النبي يكلهِ: لا حق لك). 

وبناء عليه إن استوفي القصاص قبل اندمال الجرح وشفائه» جاز ذلك عند 
الشافعية. 


5- عمد الصبى وخطؤه سواء: 
قال الحنفية والمالكية والحنابلة: إن عمد الصبى خطأ ؛ أي في حكم الخطأ 
بالنسبة إلى وجوب المال والتزامه به ومثله المجنون والمعتوه. فإذا جنى أحدهم 
جناية عمداً لا قصاص عليه وكانت عاقلته (أي العصبة) في الماضي هي التي 
تتحمل الدية» لأنه لم ي: يتحقق منه كمال القصد أو نية العمدء لقصور أهليته وعقله 
0غ( المرجع السابق» الدر المختار: 6/ "9٠‏ وما بعدهاء درر الحكام : 46/١1‏ المهذبس: ؟/ 
5 المغني: // 71. 


(5) تبيين الحقائق: 2178/5 الدر المختار ورد المحتارء المكان السابق» ص 5١6‏ . المغنى : 
// 5 الاء بداية المجتهد: ”7/ .5٠١‏ 


فر رواه أحمد والدارقطني من حديث جابر» وعمرو بن شعيب عن أبيه عن جده . 
(5:) المهذب: ؟”/186. 
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وعدم مسؤوليته عن التكاليف الشرعية: فصار كالنائم وأشبه فعله الخطأ. ويؤيده أن 
مجنوناً صال على رجل بسيف فضربه» فرفع ذلك إلى علي ذَيِيه» فجعل ديته على 
عاقلته بمحضر من الصحابة 3 وقال: عمذه وخطؤه 006 

وقال الشافعية: الأظهر أن عمد الصبى عمد إذا كان مميزأًء وإلا فهو خطأ.ء 
ماله وذ تتحيليا عله غانت 7 إذ من المعروف أن العاقلة لا تتحمل دية القتل 
العمد أو حالة الصلح'”" أو الاعتراف7'. وبما أن فعله يعتبر عمداً في الأرجح عند 
فقهاء الشافعية. فلا تتحمل العاقلة ديه القتيل الذي جنى عليه. 

ولهذا قال الشافعية فيما سبق ذكره: يقتص من شريك الصبي والمجنون لأن 
عمدهما عمد» فكان الشريكان عامدين, فيقتل البالغ العاقل ولا يقتل الصبى ونمحوه 
لعدم التكليف الشرعي له بأحكام الحرام في الإسلام. 


-٠‏ درء العقوبات الشرعية المقدرة بالشبهات: 

يحتاط فى تطبيق العقوبات الشرعية» سواء أكانت حدوداً (حد الزنا» حد 
القذف». 00 حد الحرابة» حد شرب المسكرات) أم قصاصاًء منعاً للظلمء 
وإقراراً للعدل. وستراً على الإنسان بقدر الإمكان حتى يقلع عن الخطيئة بنفسه. هذا 
ما لم يكثر منه ارتكاب الجريمة» أو يقترفها بقصد المباهاة بهاء أو يترتب عليها 
تهديد مستمر لأمن الجماعة عامة» وهذا يعني أن الشك يفسر لمصلحة المتهم. 
كما يقر القانونيون. ( 


)١(‏ تبيين الحقائق: 19/5. الأشباه والنظائر لابن نجيم: ١//اا»‏ الدر المختار ورد المحتار: 
4:١١ 8‏ . بداية المجتهد: ”7/ 5٠5‏ وما بعدهاء القوانين الفقهية: ص 2.5550 الدسوقي 
على الشرح الكبير: 587/5» المغني: 8/7لالاء» جامع أحكام الصغار لابن قاضي سماوة: 
57 بهامش جامع الفصولين. 

(5) مغني المحتاج: 5/ .٠١‏ المهذب: ؟174/7١.‏ 

(9) كأن يدعى شخص القتل» فينكره ويصالح المدعي على مالء» لأنه مال ثبت بمصالحته 
وأخختياره. 

(5) وهو أن يقر الإنسان على نفسه خطأ أو شبه عمدء فتجب الدية عليه» ولا تحمله العاقلة. 
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وبناء عليه فلا يحد الشخص حد الزنا مثلاً إذا قامت شبهة بسبب عقد غير 
صحيح شرعاً لعدم وجود الشهود مثلاً» أو لقيام العقد كمباشرة المرأة المطلقة 
طلاقا ثلاثاً في العدة. ولا يقام حد القذف عند الحنفية إذا كان القذف بالكناية 
والتعريض مثل (يا حلال ابن الحلال» أو (ما يعرفك الناس بالزنا» لاحتمال اللفظ 
معنيين ؛ ولا يحد الشخص مع الاحتمال. ولا يطبق حد السرقة إذا سرق الشخص 
من مضيفه أو قريبه المحرم أو زوجه أو مدينه أو من الأموال العامة لوجود الشبهة 
في تحقق الحرز''' الحافظ للمال أو لكون السارق ذا حق خاص أو عام في المال 
المسروق. ‏ 


ولا يحكم بالقصاص عند أبي حنيفة في القتل بالمئقل» أي غير الجارح لطروء 
شبهة على إحداث القتل عمداًء كما لا يحكم بالقصاص عند أبي حنيفة أيضاً 
بالخنق. والتغريق بالماء. والإلقاء من جبل أو سطحء أ بالحبس » وبحم الطعام 
والشراب» القيرية افق تتحلق معني العبرة. 

وأدلة هذا المبدأ ما ورد عن النبى يَلةِ أنه قال: «ادرؤوا الحدود بالشبهات)”"'2 
وفي لفظ «ادرؤوا الحدود بالشبهات» ادفعوا القتل عن المسلمين ما استطعتي)”* 
وفي لفظ آخر: «ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم» فإن كان لها مخرج 
فخلوا سبيله» فإن الإمام أن يخطئ في العفو خير من أن يخطئ في العقوبة»7* 
«أدفعوأ الحدود مأ وجددم لها ا 

ومن المعلوم أنه إذا سقط الحد للشبهة أو لعدم اكتمال الشروط المطلوبة» وجب 
التعزير بالحبس أو بالضرب ونحوهما. 

أما التعزير فلا يسقط بالشيهة» قال السيوطي وابن جيم : الشبهة لا تسقط 
60 الحرز: هو ما خصص عادة لحفظ أموال الناس. 
(؟) البدائع: / 0775 الأشباه والنظائر للسيوطي: ص9١٠‏ وما بعدها. 
(5) رواه البيهقي موقوفاً على علي ذلك » ولكن في سنده شخص منكر الحديث. 
(5») قال البخاري: أصح الروايات هذه الرواية عن عبد الله بن مسعود. 
(5) أخرجه الترمذي من حديث عائشة وَكييا. 
030 رواه ابن ماجه من حديث أبي هريرة. 
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التعزير وتسقط الكفارة» فلو أفسد الصائم صومه ظناً منه أن الشمس قد غربت أو‎ 
أن الليل باق» فبان خلافه» فإنه يفطر ويقضيه ولا كفارة عليه وشرط الشبهة عند‎ 

الشافعية أن تكون قوية وإلا فلا أثر لها0“. 

هذه هي أهم مبادئ العقاب الجنائي في الإسلام حاولنا تصيدها من تعليلات 
الفقهاء للأحكام». وأوردناها كنموذج للإدلال على حرص الشريعة في تنفيذ 
ما شرعته على أساس من الحق والعدل والخير والرحمة والمصلحة الواقعية التي 
لا تعارض مقاصد الشريعة. وننتقل إلى بحث الفصول الثلاثة لهذا الباب تباعاً. 


.155/١ الأشباه والنظائر: ص١١1٠ء لابن نجيم:‎ )١( 


010 . 1ه ماعا 4 . 17 ا 
ع 
عن دوي (جريّ 
سكس ١د‏ نزو مسى 


الرسردى فى 00 نح كربا 1110 _ بلبكيكياكيكيا 


الفصل الأول 
ضمان النفس الاتسانيهك 


يشتمل هلا الفصل على مباحث ثلاثة تتناول عقوبات الاعتذاء على النفسء 
الأصلية منهاء والبدلية» وضمان هلاك النفس بسبب ممارسة حق شرعى وهو 
التأديب» وتنفيذ العقاب. 


المبحث الأول : العقوبة الأصلتّة لجريمة القتل (القصاص): 


القصاص أو الإعدام: هو عقوبة القتل العمد الذي يتوافر فيه عنصر القصد»ء ولو 
لم يكن هناك سابق تصور وتصميم خلافاً لما جرت عليه بعض القوانين الحديثة؛ 
لقو له تعالى: ( كا لين “اموا كيب عَ5كئْ الْتِصَاسٌ ف الْمَيْلّ كله بلك وَالْمَبْدُ امد 
َالأنق بالأنق هَمِنُ عض لم مِنْ أحيد شَى 0 الْمَعْرَوفِ وَأَدآهُ ليه بإِحْسَنْ4 [البقرة: /١‏ 
4 ]. وقد اشترط د التكافؤ بين القاتل والمقتول في الحرية والدين» 
فلا يقتل مسلم بكافر ولا حر بعبد» لأن الأصل العام في القصاص هو التماثل» 
ولا تمائل بين هذين لقوله عليه السلام: «لا يقتل مسلم بكافر»"''. استثنى الإمام 
مالك أن يقتل المسلم غير مسلم غِيلّة فيقتل به وقتل الغيلة: أن يضجعه فيذيحه. 
ولاسيما إذا كان القتل لأخذ المال”". قال العز بن عبد السلام: «الأصل في 
)١(‏ أخرجه البخاري من حديث أبي جحيفة. 


(0) بداية المجتهد: 291/7 الشرح الكبير: 2778/5 مغني المحتاج: ١5/5‏ وما يعدهاء 
الأشباه والنظائر للسيوطى: ص2”55 المغنى: /إ/ 187. 
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ضمان النفس الإنسانية 


القصاص التمائل إلا أن يؤدي اعتباره إلى إغلاق باب القصاص قطعاً أو غالباً: 
وحينئذ فلا يطلب تحقيق التماثل في الحالات الآتية: في أحجام الأعضاء كالأيدي 
والأرجل فيقتص لكل عضو بصرف النظر عن حجمه. وفي منافع الأعضاء كبطش 
اليدين ومشي الرجلين وبصر العينين وسمع الأذنين وذوق اللسان: لا يشترط 
التساوي بينها في المقدار. وفي قتل الجماعة بالواحد وقطع أيدي الجماعة بقطع يد 
الشخص الواحد لا تعتبر المساواة بينهم» وإلا لسقط القصاص في كثير من 
الأحوال بتواطؤ الجمع على القتل والقطع... إلخ”'. 


وقال الحنفية: لا يشترط التكافؤ فى الحرية والدين» كما ذكرنا فى مبداً تكافؤ 
الدماء» لأن المطلوب هو التكافؤ فى الإنسانية» وعلى هذا : يقتل الحر بالعبد 
والمسلم بالمعاهد”"» لأن النبى يَكِِ قتل مسلماً بذمى وقال: «أنا أحق من أوفى 


ور 


واتفق علماء المذاهب الأربعة على أنه يقتل الرجل بالمرأة والكبير بالصغير 
والصحيح بالمريض » إد لا تمرقة بين الناس في الجنس والكبر والصغر والشرف 
والفضيلة والعلم والجهل ونحوها من الصفات الأخرى. 


ومستحقو القصاص عند جمهور الفقهاء: هم الورثة على ترتيب الإرث الشرعي »؛ 
حتى الزوجان سواء أكان الوارث من ذوي الفروض المعينة شرعاً أو من العصبات» 
لأن القتصاص حق يورثء فكان كالحق في الأموال. وكذلك الدية يستحقها كل من 
ال 


)١(‏ قواعد الأحكام: ١577/7‏ بتصرف واختصار. 

(؟) تبيين الحقائق: .1١5/56‏ الكتاب للقدوري مع شرحه اللباب: "/ »1١55‏ مختصر الطحاوي: 
ص* .١١‏ 

() أخرجه أبو داوود في المراسيل من حديث عبد العزيز بن صالح الحضرمي» ورواه الدارقطني 
من حديث ابن عمر بلفظ «أنا أكرم من وفى بذمته») وفى سنده راو ضعيف. 

(5) البدائع: 2747/9 درر الحكام: 44/7, مغني المحتاج: 5 وما بعدهاء المغني: ل/ا/ 
7/57 
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5 نظرية الضمان 
وقال المالكية في المشهور عندهم : أولياء الدم : هم الذكور العصبة دون البنات 
والأخوات والزوج والزوجة, فليس لهم قول مع العصبة""". 
وأما آلة القصاص ففيها اختلاف بين الققهاء : 


قال الحنفية وفي رواية عن أحمد: لا يستوفى القصاص إلا بالسيف”*. لقوله 
٠‏ سم . إفرة 3 
عليه السلام: «لا قوّد إلا بالسيف»” ' والمراد بالسيف السلاح. 


وقال المالكية والشافعية وفي الرواية الراجحة عن أحمد”*؟: يفعل بالقاتل مثل 
ما فعل بالقتيل أي بنفس الطريقة التي تمت بها الجناية» إذا كانت الطريقة مشروعة 
يجوز فعلهاء لأن مبنى القصاص على الممائلة في الفعل» إذ إنه جزاء القتل» 
ومعنى المماثلة: أن يفعل بالجاني مثل ما فعل هو بالمجني عليه» ويؤيد ذلك قوله 
تعالى : «إمْمَن أغْتدئ عََكْمْ كَعْتَدُوأ عليه بمثْلٍ مَا أغتدئ عَلِم5ْ 4 [البقرة: 194/7]. وبناء 
عليه إذا قتل أحد غيره بالسيف اقتص منه بالسيف» وإذا أحرقه أو أغرقه» أو رماه 
بحجرء أو من مكان شاهق أو قتله بالحبس ومنع الطعام والشراب عنه» اقتص منه 
بمثل ذلك». لقوله تعالى: «إوَإِنَ عَاقِتَم فَعَاقِبوا يِمثْل ما عُوفبتر بهء6 [النحل: /١7‏ 
كيب عَلَتكيْه الْقِصَاصٌ ف الْقَتَلنّ) [البقرة: ؟/178] والقصاص يقتضي الممائلة 
كما سينا ولان النبي مَكهِ «أمر برض رأس يهودي لرقة رامن جارية من الأنصار 
بين حجرين2”” وقال عليه السلام: «من حرّق حرقناه» ومن غرّق غرقناه»"'". 


وإن كان القتل بوسيلة غير مشروعة في ذاتها كتجريعه الخمرء لم يقتل بمثلهء 


.7"5 القواتين الفقهية: ص‎ )١( 

(؟) البدائع: / 5156؟» درر الحكام: ؟/ 40» تبيين الحقائق: »٠١77/5‏ المغني: /ا/ 186. 

(9) رواه ابن ماجه من حديث أبي بكرة. وقال الإمام أحمد: ليس إسناده بجيد (راجع نصب 
الراية: 7/5 751), 

(5) بداية المجتهد: 9457/79" وما بعدهاء مغنى المحتاج: 15/5 وما بعدهاء المغنى: المكان 
السابق. 

0( رواه البخاري ومسلم عن أنس بن مالك. 

() أخرجه البيهقي من حديث البراء بن عازب. 
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ضمان النفس الإتساتية ‏ له #7 جيجح بإ 


هذا... وإذا استحدثت وسيلة من الوسائل في تطبيق القصاص تؤدي إلى القتل 
من دون تعذيب» وتسرع في إحداث الوفاة من دون تمثيل بالمقتول ولا مضاعفة 
آلامه. كالمقصلة والكهرباء والشئق» فلا مانع ل من الأخذ بهاء عملا بالأمر 
العام بإحسان الْقِثّلة"'. 

ويسقط وجوب القصاص عند الحنفية بإحدى الحالات الأريع التالية"'": 

-١‏ موت القاتل: لو مات القاتل بافة سماوية» سقط القصاص عنه ولم تجب 
الدية» لعدم بقاء محل القصاصء وهذا رأي المالكية أيضا. 

؟- العفو: لو عفا أولياء الدم جميعاً أو أحدهم عن القاتل. سقط القصاص ولم 
تجب الدية أيضاًء لأن القصاص حقهمء فيجوز لهم التنازل عنهء وهذا رأي 
المالكية والشافعية والحنابلة أيضاً. 

'- الصلح : الصلح كالعفوء إلا أنه يكون على مال عادة» أما العفو فقد يكون 
مجاناً أو في مقابلة مال» فلو تصالح مستحقو القصاص أو أحدهم مع القاتل. سقط 
القصاصء. ووجب العوض المتصالح عليه. لكن إذا كان المصالح أو العافي أحد 
الورثة» فإنه وإن سقط القصاصء لتعذر استيفائه» إذ إنه حق لا يتجزأ كما ذكرنا 
سابقأء وجب على القاتل دفع حصة الورثة الآخرين من الدية؛ لأن الدية بدل 
القصاص. ولا حصة للعافي من الدية» لإسقاط حقه بالعفو. 

#- إرث القصاص: إذا مات مستحق القصاص» وكان القاتل أحد ورئته» سقط 
القصاص. لأن القاتل ورثه عنه. ويستحيل عقلاً أن يكون القصاص حقاً للقاتل. 
وواجباً عليه؛ والقصاص لا يتجزأ كما ذكرنا سابقاً. 


جناية الآباء على الأبناء وعلى العكس: 
إذا فتل الوالد ولذه. أو قتل الجد ولد ولده. أو فتلت الأم أو الجدة ولدها أو 
)١(‏ المسؤولية المدنية والجنائية لأستاذنا شلتوت: ص44. التشريع الجنائي لعودة: ؟/ 195. 


(؟) البدائع : 7/17 وما بعدهاء درر الحكام: ؟7/ 44» تبيين الحقائق: 2١١7/5‏ المغني : /٠‏ 
60» مغني المحتاح : 58/1: الشرح الكبير: 599/5 وما بعدها. 
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ةل نظرية الضمان 
ولد ولدهاء أو قتل الرجل زوجته وله منها ولدء أو قتل الأب زوجة ابنه» ففى هذه 
الحاللات كلها لا يقتص عند جمهور الفقهاء من الوالد ا" لقوله عه : «لا يقاد 
للا بن من ا أو ( لا يقاد والد ولو ولرعاية حرمة الوالد» ولآنه كان ا 
ولأن الوالد لا يقتل ولده غالباً لوفور شفقته» فكان فعله شبهة فى سقوط القصاص. 

وقالالإمام مالك: لا يقاد الأب بالابن إلا أن يضجعه فيذبحه أو يشق بطنه أو 
يقتله قتلاً يدل قطعاً على أنه تعمد قتله» ولم يقصد تأديبه. فإن كان القتل على غير 
الدية فى ماله. ومثل الأب: الأجدادء والأمهات والجدات”“. 

وملحظ الاختلاف بين مالك وجمهور الفقهاء: هو أن الإمام مالكاً علل درء اللحد 
عن الأب بقتل ابئه بقوة المحبة بين الأب والابن مما يجعل القتل فى الغالب خالياً 
عن نية العمد» فإن دلت قريئة قاطعة على توافر العمد» وجب القصاص حينئذ. 

وأما الجمهور: فإنهم عللوا درء الحد عن الأب بما للأب من حق على ابنه. 
دون أن ينظروا إلى نية التعمد وعدمها. 


وأما إن فتل الابن أباه أو | جل أصولهء فاتفق العلماء على أنه يقتص ملك 6٠‏ لعموم 
الآيات القرآنية والأحاديث النبوية الدالة على وجوب القصاص من القاتل» ولأن 
منطق القياس يقضي بذلك» إذ إن الأب أعظم حرمة وحقاً من الشخص الأجنبي» 
فإذا قتل القاتل باعتدائه على الأجنبى» فبالاعتداء على الأب أولى» بل إن قعل 
الابن لأبيه فيه تهمة واضحة وهو استعجال الوصول إلى المنافع» وأخذ الميراث» 
وأما مبحية الابن للأأبس فهى مشوية ن بتهمة المتفعة 06 تحفيق مصلحة ا 
)١(‏ البدائع: 9/ 0.556 تبيين الحقائق: 5/ 2٠١6‏ مغنىي المحتاج : 6 المغني: 555/17 
2( رواه الحاكم والبيهقي وصحححاه. 
فر أخر جه النسائي وابن ماجه من حديث عمر بن الخطاب» ورواه ابن مأاجه أيضاً من حديث 
ابن عباس. 
(5) بداية الممجتهد: 2397/75 القوانين الفقهية: ص55 ؟. 
(5) البدائع: ا/ 71"5. مغني المحتاج. المكان السابق» المغنى: 7/ 17١‏ الإفصاح: ص7"77. 
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ضمات النفس الإتسائية ‏ ب 9979# 


جناية الصبيان ونحوهم: 


سبق لدينا أن عمد الصبي وخطأه سواء في الجنايات» وبينا أن من شرائط 
القصاص كون الجاني بالغاً عاقلاً. وبناء عليه فلا قصاص على الصبي ونحوه 
كالمجنون والمعتوه إذا ارتكب جريمة قتل» وإنما تجب الدية في ماله» وتدفع فوراً 
إن كان له مال» وإلا فينتظر إلى وقت اليسار. وكذلك تجب الدية عليه في ماله في 
كل جناية تكون منه فيما دون النفس على يد أو رجل أو عين وما أشبه ذلك”'". 

ومن أمثلة ما يأتيى: صبيان يلعبون بالرمي» فمرت بهم أمرأة» فرمى صبي ابن 
تسع سنئين أو نحوه سهماً» فأذهب عينهاء قال الفقيه أبو بكر من الحنفية رحمه الله : 
الدية في مال الصبي دون والده» فإِن لم يكن للصبي مال فنظرة إلى ميسرة. ثم 
إنما تجب الدية إذا ثبت رميه بشهادة الشهود» لا بإقرار الصبي بوجود سهم فيهاء 
لأن إقراره على نفسه باطل” '". 

وقد أوضح الفقهاء مبدأ عدم القصاص من الصبي ونحوهء فقال ابن قدامة 
الحنبليى: لا خلاف بين أهل العلم أنه لا قصاص على صبي ولا مجنون» وكذلك 
كل زائل العقل بسب يعذر فيه مثل النائم والمغمى عليه ونحوهماء والأصل في هذا 
قول النبي يَلةِ: «رفع القلم عن ثلاثة: عن الصبي حتى يبلغ» وعن النائم حتى 
يستيقظ» وعن المجنون حتى يفيق)”". ولأن القصاص عقوبة مغلظة» فلم تجب 
على الصبي وزائل العقل كالحدود» ولأنه ليس لهما قصد صحيحء فكل واحد 
كالقاتل خطأ”*'. 

وبمثل ذلك قال الشافعية””'. 


60 البذائع : ا/ 5 77. الميسوط: 55/ 186» الدر المختار: »54١5/0‏ مختصر الطحاوي: 
ص9؟7؟ وما بعدهاء جامع أحكام الصغار لابن قاضي سماوة: ١8/7‏ بهامش جامع 
الفصولين ط أولى بالأزهرية. 

(؟) جامع أحكام الصغارء المرجع السابق: ”/ 6١1؛‏ ١7»؛‏ مجمع الضمانات: ص”77 . 

67 رواه أحمد وأبو داوود والحاكم عن علي وعمر. 

(5) المغنى: /8/ 1164. 

(4) مغني المحتاج: 218/4 الأشباه والنظائر للسيوطي: ص844. 
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558 ٍ نظرية الضمان 
وقال ابن جزي المالكي: لا يقتص من القاتل إلا إذا كان بالغ عاقلاء فلا يقتص 
من صبي ولا مجنون» وعمدهما كالخطأ”''. 
وكذلك إذا ارتكب الصبي أو المجنون ونحوهما جريمة تستوجب حداً من 
الحدود الشرعية (حد الزناء» حد القذف». حد السرقة» حد الحراية» حد شرب 
المسكرات) فلا يقام عليه الحد» لعدم تحقق معنى الجريمة منه"'"» إذ إن فعل 
الصبي والمجنون لا يوصف بكونه جريمة» لعدم تكليفه شرعاء والتكليف بتوافر 
العقل والبلوغ» وهما غير مكلفين بنص الحديث السابق: «رفع القلم عن ثلاثة». 
وأما التعزيرات أي العقوبات المفوضة إلى رأي القاضي» فلا يشترط فيها 
البلوغ» وإنما يكفي العقل أي التمييزء فيعزر كل عاقل تأديباً وزجراً له لا عقوبة” ". 
وقال الشافعية: يعزر الصبي والمجنون إذا فعلا ما يعزر عليه البالغ» وإن لم 
يكن فعلهما معصية ". 
ضمان النفس بسبب ممارسة حق التأديب للحاكم أو للأب والزوج والمعلم : 
إذا ضرب الوالي متهماً أو ضرب الأب ابنه للتأديب المشروع» أو ضرب الولي 
أو الوصي الصبي اليتيم» أو أدب المعلم صبياً بغير إذن أبيه» فمات المؤدّب من 
هذا التأديب المشروع المعهود في العرف بين الناس» فهل يضمن هؤلاء فعلهم؟ 
اختلف الفقهاء في ذلك : 
فقال أبو حنيفة والشافعيى: إنه يجب ضمان الدية في هذه الحالات لأن المقصود 
هو التأديب والزجرء لا الهلاك» فإذا أفضى ذلك إلى التلف» تبين أنه تجاوز الحد 
ظ المشروع لهء أو تخطى حدود السلطة المخولة له ولأن هذا الفعل وهو التأديب 
أمر مباح» فيتقيد بشرط السلامة للغير كالمرور في الطريق العام ونحوهء فإن استيفاء 
الإنسان حقه مقيد بشرط السلامة للآخرين”. 
() القوانين الفقهية: ص .١"50‏ 
(؟) راجع مثلاً البدائع: لا "98 .5٠‏ 51 41. 
(©) البدائع : ا 


(4) مغني المحتاج: 4١47/5‏ الأشباه والنظائر للسيوطيى: ص07". 
(4) المبسوط: 5١/٠ء‏ الدر المختار: »50١/8‏ درر الحكام: ؟/ لالا» جامع أحكام الصغار -_ 
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ضمان النفس الإنسانية 5/4 


وقال المالكية والحنابلة والصاحبان من الحنفية: لا ضمان في هذه اليحالات 
ما لم يكن هناك إسراف أو زيادة على ما يحقق المقصود أو يتجاوز المعتادء لأن 
التأديب فعل مشروع للردع والزجرء فلا يضمن التالف به» كما هو الحال عند 
تطبيق الحدود الشرعية المقدرة''' وقد أخذ القانون الجزائي في سورية ومصر بهذا 
الرأي فاعتبر حق التأديب للوالدين ومن في حكمهما (أي الوصي أو المعلم أو سيد 
اللو وري بن اساي امه لكيه 


المبحث الثاني : العقوبة البدلية والعقوبة التبعتّة (الدية - حرمان الميراث 
والوصية) 


إذا تم العفو أو الصلح في القتل العمد على مال وهو الدية» فيجب دفعها إلى 
أولياء الدم» فتصبح الدية عقوبة بدلية مقررة عوضاً عن القصاص. وكذلك تجب 
الدية إذا امتنع تطبيق القصاص لعدم اكتمال شرائطه؛ أو سقط بسبب من الأسباب 
ما لم يكن السبب هو العفو مجاناً أو موت الجانى فى رأي أبى حنيفة ومالك”". 

والدية : هي العقوبة الأصلية في القتل شبه العمد وقتل الخطأء» ويجب في هذين 
النوعين أيضا كفارة: وهي عتق رقبة مؤمنة» فإن عجز عنها وجب صيام شهرين 
متتابعين» وهذا واجب دينى لتطهير النفس من آثار الخطيئة والتقصيره لذا أوجبها 
الإمام الشافعى في القتل العمد أيضاً. 

والدية شرعاً : هي المال الواجب بدلاً عن النفس. والأرش: هو الواجب المقدر 


بهامش جأمع الفصولين: 8/5- 2٠١‏ مجمع الضمانات: ص55. 1809 11535» البدائع: 
»/ 5 *", المهذب: ؟/584. مغني المحتاج: 144/5., الأحكام السلطانية للماوردي: 
ص ١‏ 77. 

() المغني: 8/ لالالاء غاية المنتهى: "/ 580؛ الأحكام السلطانية لأبي يعلى: ص16 5) 
الميزان: ؟77/7١»‏ نيل الأوطار: 7/ -١5٠‏ 150» البدائع : المكان السابق . 

(0 قال القدوري وشارحه :)١5١/59(‏ وكل عمد سقط فيه القتصاص ككون القاتل أباً أو المقتول 
ابناً للجاني أو كان في القاتلين صغير » أو عفا أحد الأوئياء؛ فالدية في مال القاتل في مدة 
ثلاث سئين» وكل أرش (تعويض عن الجناية) وجب بالصلح فهو في مال القاتل أيضأء 
وبحي حالا» لأله امتدق بالعقد» وما يسدق بالعقن فهو مال 
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شرعاً فيما دون النفس من أعضاء .وحكومة العدل: هى المال الذي يقدره القاضى 
بمعرفة الخبراء فيما ليس فيه مقدار محدد شرعاً كاليد الشلاء ونحوها مما ذهب 
0 ْ )010 
بشعة 6 والجرح والتعطيل ونحوهما 1 : 


والمال الذي تجب فيه الدية عند أبى حنيفة ثلاثة أجناس: الإبل والذهب 
والفضة. 


ومقدار.الواجب هو مئة من الإبل لقوله عليه السلام: «في النفس مئة من 
الإبل»'*: وألف دينار من الذهب» وعشرة آلاف درهم من الفضة”" » وقال غير 
الحنفية: اثنا عشر ألفا من الفضة لما روى ابن عباس قال: «قتل رجل رجلا على 
عهد رسول الله يل فجعل النبي كَل ديته اثني عشر ألفا»*' وبين البيهقي أن 
المراد: درهماً. 


فإن كانت الدية إبلاً فهي دية مغلظة في رأي أبي حنيفة وأبي يوسف إذا كان 
القتل عمداً أو شبه عمد؛ أي إنها تجب أرباعاً أي من أربع فئات: وهي 0 ابنت 
مخاض» 19ابنت لبون» 70 حِقَّة و79 جَذّعة”2» وتدفع في مهلة ثلاث سنين. قال 
عليه السلام: «ألا إن دية الخطأ شبه العمد: ما كان بالسوط والعصاء مئة من 
الراك 


() الدر المختار ورد المحتار: ©5/6*٠#غ2 ١‏ اللباب شرح الكتاب: 7/5 21067» مغني 
المحتاج : :/ اه /الا. 

0 رواه النسائي وصححه ابن حبان من حديث عمرو بن حزم. 

(6) الدينار في الستيئيات وما قبلها يعادل: 10 قرشاً مصرياً حوالي © ليرات سورية» والدرهم 
6» ” قرشا مصريا حوالى 7٠١‏ قرشا سوريا. والان يعد ارتفاع سعر الذهب يعرف مقداره 
بحسب سعر الذهب القائم» علماً بأن الدينار هو المثقال من الذهب ويساوي ا10» 4 غْ 
وكان الذهب والفضة في أصل الشرع لهما سعر واحد. 

(5) رواه أصحاب السئن الأربع. 

(0) بنت المخاض: هي التي تكون فى السنة الثانية من عمرهاء وينت اللبون: هى التى تكون فى 
السنة الثالثة من عمرهاء والحقة: هي التي تكون في السنة الرابعة» والعداعةه هي التي 
تكون فى السنة الخامسة. 

000 رجه ارو داوود والنسائي وابن ماجه من حديث عبد الله بن عمرو . 
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ضمان النفس الإنسائية سي 73 


وإن كان القتل خطأ: فتجب دية مخففة وهى مئة من الإبل أخماساً: ١٠بنت‏ 
مخاض » ابن مخاض» ٠اآبنت‏ لبون» ٠‏ حقة ٠١‏ جذعة» وتدفع في مدة 
ثلاث سنئين أيضأ0 . 


واتفق الفقهاء على أن دية المرأة نصف دية الرجل لقوله عليه السلام : لادية 
المرأة على النصف من دية الرجل» '"'» ولا فرق عند أبى حنيفة فيما عدا ذلك بين 

1 ل و لصغيرء والقوىي والة لضعيقف »2 و لصحيح والمريض والعالم والجاهل» 

0 

والمسلم و عقير المسلم ٠‏ 
والدية الكاملة لا تجب فقط بإتلاف النفس» وإنما تجب أيضاً بإتلاف إحدى 

الحواس الخمس أو الأعضاء الخطيرة» أو المنافع (العقل والسمع والبصر والشم 

والذوق)» وفى الأنف الدية» وفى اللسان الدية» وفى العينين الدية» وفى الأذنين 
الدية» وفى الشفتين الدية» وفى العقل إذا ضرب الرأس فذهب منه عقله الدية» وفى 
العضو التناسلي الديةء وفي ثديي المرأة الدية. وفي الأذن واليد”*' والشفة والعين 
الواحدة والثدي الواحد نصف الدية. وفي كل أصبع من أصابع اليد والرجل عشر 

الدية» وفي كل سن من الأسنان أو ضرس من الأضراس: خمس من الإبل. 

00( البدائع : // لام؟!- 017+ تبيين الحقائق : ١57/5‏ وما يعدهاء الليباب شرح الكتاب: ا 
١6١‏ وما بعذها. 

(؟) أخرجه البيهقي من حديث معاذ بن جبل مرفوعاً إلى النبي كَل . 

ف البدائع : // 045 ؟» بداية المجتهد: ؟7/ 2.5٠0‏ مغني المحتاج : 1/5 المغني : /4/. 
الموضعين وهي : المحافظة على الأموال والأعضاءء فقطعها في السرقة حفظاً للأموال» وجعل 
ديتها هذا المبلغ حفظاً لها وصيانة من الاعتداء عليها وقد اعترض بعضهم على ذلك فقال : 

بد بخمس مكين عسجل وديت ما بالمها قطعت في ربيع دينار 

تناقض مالنا !إلا السكوت له ونستجير بمولانا من العار 
فرد عليه بعض الفقهاء بأنها كانت ثمينة لما كانت أمينة» فلما خانت هانت وقال: 

بد بمقخصمس مكين عسجحد وديت لكنها قطعت في ربسع دينار 

حمساية الدم أغلامهاء. وأرخصَها خيانة المال. فانظر حكمة الباري 
(راجع أعلام الموقعين: 57/7 ط السعادة). 
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8 نظرية الضمان 


وتعطيل منفعة عضو كقطعه تجب فيه الدية المقررة.له كاملة كاليد إذا شلت» والعين 


إذا ذهب ضوءهاء وهكذل”''... 


وأما العقوبة التبعية : فهي الحرمان من الإرث والوصية. فإذا قتل الوارث مورثه أو 
الموصى له الموصيء حرم من الميراث والوصية» لقوله عليه السلام: "لا يرث 
القاتل شيئاً)'' أو «ليس للقاتل ميراث»”" وقوله «ليس لقاتل وصية)”؟'؛ وعملاً 
لجا سنااا ا اي عورا ر سرره اوتمو بره اندر فإذا قتله عوقب 
بالحرمان» لأن : من استعجل شيئاً قبل أوانه عوقب بحرمانه» ولأن القتل يقطع 
الموالاة التي هي سبب الإرث. أما حرمان الميراث فمتفق عليه بين الفقهاء من حيث 
المبدأ. لكنهم اختلفوا في تحديد صفة القتل» فقال الحنفية والشافعية والحنابلة: إن 
القتل العدوان بغير حق سواء أكان عمداً أم خطأ مانع من الميراث» لكن يشترط عند 
الحنفية أن يكون القتل مباشرة لا تسبباء وقال الشافعية والحنابلة: لا فرق بين 
المباشرة والتسبب» فكلاهما مانع من الإرث» وأضاف الشافعية: وسواء أكان القتل 
للمصلحة كضرب الأب والزوج والمعلم أم لاء أو كان اختياراً أم بإكراه””'. 

وقال المالكية: إن القتل العمد أو شبه العمد هو المانع من الميراث سواء أكان 
مباشرة أو تسبباً أما القتل الخطأ فلا يحرم الإرث"'". 


وأما الحرمان من الوصية بالقتل: فهو عند أبى حنيفة كالحرمان من الميراث» 
يعتبر القتل بأي نوع من عانها إذا كان مباشرة لا ا 


() الكتاب للقدوري مع شرح اللباب: 7/ ١605‏ وما يعدها. 

6 أخر جه الدارقطني من حديث ابن عباسء وروى أبن ماجه نحوه من حديث أبي هريرة. 

رةه أخرجه النسائي من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جذه. 

(45) أخرجه الدارقطني من حديث علي , بن ابى طالب وفيه رجل اسمه المبشر» متروك يضع 
الوويت. 

(0) الدر المختار: 0/ 24047 التلويح على التوضيح: 2١6/7‏ الأشباه والنظائر للسيوطي : 
ص175١2‏ مغني المحتاج: 7/ 755» المغنيى: 5977/56» منار السبيل شرح الدليل لابن ضويان 
على مذهب أحمد: 07/7 ط دمشق. 

(0) الشرح الكبير للدردير: 5/ 485. 

(0) الدر المختار: 5097/06. 
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ضمان النفس الإنسائة اط إا؟ 


وعند المالكية: لا يصلح القتل الخطأ مانعاً من الوصية كالميراث» وأما القتل 
العمد أو شبه العمد فهو مانع من الوصية"". 

وقال الشافعية: الأصح أن الموصى له لو قتل الموصي ولو تعدياً» استحق 
العوضى.ة لأن الوصية تمايك يعقل اتأشهية: عقد: الهية» وخالقت الارق. 

وقال الحنابلة: الأصح أن القتل بغير حق سواء أكان عمداً أم خطأ يبطل 
الوصية» لأنه يمنع الميراث» وهو آكد منهاء فهي أولى بحرمان القاتل منها ". 


عقوبة الإجهاض أو الجناية على الجنين: 


إذا أسقطت المرأة جنينها ميتاً بفعل مادي أو معنوي أو سلبي كالضرب والجرح 
أو التهديد والتخويف» أو الصياحء أو التداوي بدواء معين أو غيره» أو منع الطعام 
أو الشراب عنها حتى تلقي الجنين» وجب على الجاني المعتدي””*' دفع دية الجنين 
وهي العُرّة (عبد أو أمة) وقيمتها خمس من الإبل» أو خمسون ديناراً أو خمس مئة 
درهم تقسط في ملة سنة واحدة عند الف وذلك يساوي نصف عشر دية 
الرجل إذا كان الجنين ذكراًء وعشر دية المرأة إذا كان الجنين أنثى. 

وكذلك يجت على المرأة في عآلها دز الستين 15 اأيتقطيه بدواء أو قعل كضريها 
بطنها بلا إذن زوجها لتعديهاء فإن أذن الزوج بذلك لم تجب الدية على ما حققه 
ابن عابدين. 


والدليل على ما ذكر: ما روى أبو هريرة ضيه قال: «اقتتلت امرأتان من هذيل؛ 


() الشرح الكبير: 455/54. 

() الأشباه والنظائر للسيوطي: ص175١»‏ مغني المحتاج: 7/ 57. 

ره مئار السبيل في شرح الدليل على مذهب ابن حنبل للشيخ إبراهيم بن ضويان: 0/7 

(4) كانت عاقلة الجانى (أي عصبته) فى الماضى هى التى تتحمل دية الجنين» بسبب وجود معنى 
التناصر بين أفراد الأسرة الواحدة» أما اليوم فالجاني هو الذي يتحمل بنفسه تبعة جنايته لفقد 
معنى التناصرء كما أشرنا سايقاً. 

(4) درر الحكام: 5 الدر المختار: 4١5/6‏ وما بعدهاء تكملة فتح القدير: 0 
مجمع الضمانات: ص .7١١‏ 
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0 نظرية الضمان 
فرمت إحذداهما الأخرى بحجرء فقتلتها وما فى بطنهاء. فاخحتصموا إلى 
رسول الله كَل فقضى رسول الله كَل أن دية جنينها : غْرَّة: عبد أو وليدة)7"". 


ومن وقائع الأحكام القضائية الشهيرة في هذا: ما روي أن عمر ذَِيْهِ بعث إلى 
امرأة مغيبة كان يدخل عليهاء فقالت: يا ويلهاء ما لها ولعمر؟! فبينا هي في 
الطريق إذ فزعت. فضربها الطلق» فألقت ولداًء فصاح الصبي صيحتين» ثم مات». 
فاستشار عمر أصحاب النبي كَل فأشار بعضهم أن ليس عليك شيء. إنما أنت 
وال مؤدب؛. وصمت عليء فأقبل عليه عمرء فقال: ما تقول يا أبا الحسن؟ فقال: 
إن كانوا قالوا برأيهم» فقد أخطأ رأيهم». وإن كانوا قالوا في هواك» فلم ينصحوا 
لكء إن ديته عليك» لأنك أفزعتهاء فألقته» فقال عمر: أقسمت عليك ألا تبرح 
حتى تقسمها على قومك”' أي بني عدي من قريش. باعتبارهم عاقلتها . 


والعلماء مختلفون في تحديد المقصود من الجنين الذي تجب فيه الدية: فقال 
الحنفية والشافعية: لا تجب الدية بالجناية على الجنين إلا إذا استبان بعض خلقه 
وصورتهء وذلك بعد مرور أربعة أشهر على حمله. فإن ألقت مضغة أو قطعة لحم 
ليس فيها آدمي أصلاًء فلا دية. لكن تجب عند الحنفية حكومة عدل”". 


خلقه. أم لم يتم إذا خرج من بطن أمه ميتاء وعلى هذا: كل ما طرحته المرأة من 
مضغة أو علقة مما يعلم أنه ولدء ففيه الغرة7؟. 


وقال الحنابلة: لا تجب الدية إلا إذا كان الجنين بصورة أدمي» فإن لم تظهر فيه 
صورة إنسان فلا شيء فيه» إذ لا دليل على أنه جنين””". 


(0) متفق عليه بين البخاري ومسلم. 

(0) المغنى: 7/ ”287 الأحكام السلطانية للماوردي: ص ١7؟.‏ 

(9) الدر المختار ورد المحتار: 5187/80». مغني المحتاج : ا نهاية المحتاج : // 55 ط 
البهية المصرية. 

(5) بداية المجتهد: ؟8/7٠5»‏ القوانين الفقهية: ص47 المحلى: "0/١١‏ م17١7‏ . 

0( المغني : /ل/ 7١م‏ 
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ضمان النفس الإنسائية ٠‏ بخ 9/8 


وإذا ترتب على الجناية موت الأم» فألقت جنينها ميتأ»ء وجب عند الحنفية 
والمالكية دية للأم فقطء لأن القتل ليس عمداًء ولا تجب معها غرة للجنين. فإن 
ألقته ا بعدما ماتت» وجب على الجانى ديتان: دية للأمء ودية للجنينء لأنه 
5 000 
قتلهما”''. 

وقال الشافعية والحنابلة: يجب في الحالتين ديتان: دية للأمء ودية للجنين”". 

ولا تجب الكفارة بالإجهاض عند الحنئقية والمالكية» وإئما هي أمر مستحب 
فقط. إذ لم يرد نص شرعي في ذلك” ". 

وقال الشافعية والحنابلة: تجب الكفارة في إجهاض الجنين» لآن كل قتل خط 


فيه الكفارة بعموم النص القراني : ا كَل مُؤْمِنًا حَطَنًا فر رَقَبَةَ مُوَمِمَةٍ 4 
[النساء: 4/ 7و]47). 


الميحث الثالث : ضمان الأنفس يسيب تتفي العقويات الشرعية 

اتفق العلماء على أن الحاكم إذا ترتب على إقامته أو تنفيذه حدأً من الحدود 
الشرعية المقدرة موت المحدود بسبب الجلد في قذف أو زنا أو شرب خمرء أو 
بسبب قطع اليد في السرقة» فلا ضمان عليه؛ لأنه مارس صلاحيته بحق. وكان 
الحق هو سبب الموت والهلاك» سواء أتم تنفيذ الحد في حر وبرد مفرطين أم لا 
وسواء أكان مريضاً أم لا*". فلو ألزمنا الحاكم بالضمان لامتنع عن تطبيق الحد 
خشية السرايةء وفي تعطيل الحدود إخلال بالنظام العام وإضرار بمصلحة المجتمع. 

فإن مات الشخص سبب عقوية تعزيرية ) فهى ضمانه اختلاف بين الفقهاء : 

-١‏ قال الحنفية والمالكية والحنابلة: إذا عزر الحاكم رجلاً. فمات من التعزير» 


. القوانين الفقهية: ص77‎ »5١7/86 درر الحكام: 8/5 الدر المختار:‎ )١( 

(0) مغني المحتاج: »٠١7/5‏ المغنيى: 2865/1 الإفصاح: ص375. الميزان: 7/ا5١‏ . 
(©) تبيين الحقائق: »١151/5‏ الدر المختار: 5187/86» بداية المجتهد: 4٠//7‏ 

62 مغني المحتاج : 8/5 المغني : // 16م 

(4) مغني المحتاج : / ,»٠*٠‏ رحمة الأمة بهامش الميزان: 7/ .15١‏ 
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وو ل سبي ببسي سس سس سه سجس يِظرية الضهان 


فلا ضمان عليه» لأن ذلك عقوبة مشروعة للردع والزجرء فلم يضمن من تلف بهء 
كما في حال تطبيق الحد المقدر. ولأن الحاكم مأمور بإقامة الحد والتعزير» وفعل 
العامور لأ حفية يشرط السادية” 

وقال الشافعي: يجب على الحاكم في ماله الخاص ضمان موت المعزر. لأن 
حكم الشريعة مطبق على جميع الناس حكاماً ومحكومين» ولقول علي كرم الله 
وجهه: «ما من رجل أقمت عليه حداً. فمات» فأجد في نفسي أنه لا دية عليه. 
إلا شارب الخمرء فإنه لو مات وَدَيّتهء لأن النبي يَلِ لم يسنّهه”'' أي لم يسن 
مقداراً معيناً فى جلد شارب الخمرء وإنما فعل أفعالاً مختلفة يجوز جميعهاء فليس 
اموه ا ا دي إن عر أن لص ف لاجد لأن النبي كَل فعل 
أفعالاً مختلفة» ومنها أنه حد في الخمر أربعين جلدة» وهذا تعزير يفعله الحاكم 
حسب مقتضيات المصلحة. 

ثم إن التعزير وإن كان فعلاً مشروعاً للحاكم» يجب ضمان ما ينتج عنه من 
الآثار غير المشروعة مثل ضرب الزوج زوجته» ونحو ذلك مما سبق ذكره' ". 

واتفق العلماء على أنه لا ضمان على الفصاد والبزاغ والختان والحجام إذا 
سرت جراحاتهم إلى النفس. كما أسلفنا سابقاً. لأن فعلهم مباح مأذون فيه. 

وأما سراية القصاص فمختلف فيه: 


قال أبو حنيفة: إذا اقتص”*' شخص من آخر لقطع يدهء فقطع المجني عليه يد 


() راجع فتح القدير: 25١1/5‏ تبيين الحقائق: 25١١/7‏ مجمع الضمانات: ص١١5,‏ 
البدائع : /ا/ م١‏ 7. حاشية ابن عابدين: 27١8/7‏ الشرح الكبير للذردير وحاشية الدسوقي: 
14 المغنى: 8/ لا 7. 

(0) أخرجه البشارى ومسلم وأحمد وأبو داوود وابن مأجهء وفي روايتهما: «لا أدي - أي 
لا أعطي ديته- أو ما كنت أدي من أقمت عليه الحد إلا شارب الخمرء فإن رسول الله كل 
لم يسن فيه شيئاًء وإنما هو شيء قلناه نحن» ومعنى «لم يسنه»: لم يقدره ولم يوقته بلفظه 
ونطقه؛ مما يدل على أن الخمر لم يكن فيه حد مقدر محدود من الرسول عليه السلام» فهو 
من باب التعزيرات» فإن مات ضمنه الإمام. 

(*) المهذب: ؟588/5,» الميزان: ؟”/3/7ء نيل الأوطار: لا/ .١56 -١5٠‏ 

(4) إذ من المعلوم أن ولي الدم له استيفاء القصاص بنفسه بإشراف الحاكم كما ذكرنا سابقاً. 
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ضمان النفس الإنسانية لعا 


الجاني» فمات من ذلك» ضمن الدية. لأنه استوفى غير حقه. إذ حقه القطع. 
وكذلك يضمن الأرش أي دية العضو إذا قطع شخص إصبعاً من يد رجل» فشلت 
الكف»ء أو شلت أصبع آخر جنبهاء فعليه دية اليد. والقاعدة عنده في ذلك وأمثاله 
هي أن «الجناية إذا حصلت في عضو فسرت إلى عضو آخخرء والعضو الثاني 
لا قصاص فيهء فلا قصاص في العضو الأولء ولكن فيه الدية». 

وقال الصاحبان: لا شيء على المقتص في الحالة الأولى وهي قطع اليد 
قصاصاً. لأن الموت حصل بفعل مأذون فيه وهو القطع» فكان المقتص مثل 
الحاكم الذي يقطع يد السارق مثلاء وتجب دية اليد في الحالة الثانية 
ولا قصاص”"'. ظ 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة: لا ضمان على المقتص بسريان القصاص 
إلى النفس أو العضو أو المنفعة» لأن السراية حصلت من فعل مأذون فيه مثل بقية 
الحدود»ء ويؤيده أن عمر وعلياً قالا: «من مات من حد أو قصاص لا دية له» الحقّ 
0 

وأما إذا أتلف الحاكم شيئاً في غير حالة تطبيق العقوبات» أثناء قيامه بمصلحة 
من المصالح العامة» فضمان المتلفات على الدولة باعتبارها شخصية معنوية يمثلها 
هوء قال ابن عبد السلام: «إن الإمام أو الحاكم إذا أتلف شيئاً من النفوس أو 
الأموال في تصرفهما للمصالح.» فإنه يجب على بيت المال دون الحاكم والإمام. 
لأنهما لما تصرفا للمسلمين» صار كأن المسلمين هم المتلفون. ولأن ذلك يكثر في 
0000 نا 


)21 البدائع : لا مءه*- /1ا7”5. تكملة فتح القديرء 23١9/8‏ تبيين الحقائق: 7757/5 . 
22 المهذب: م و 4١ص‏ المغني : الالالال الشرح الكبير للدردير: غ/ 507 5 
(*) قواعد الأحكام: ؟/ .١50‏ 
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رقم 
جر ىجري 
(سكى ١ن‏ (زومسيى 


00017 أ تح بحياك بن 001 _ يحياياياييا 


ضمان الجنانبهك 


و 


على ما دون النفس 


الجناية على ما دون النفس تشمل كل اعتداء على الأعضاء والجوارح كالجرح 
والضرب وقص الشعر ونتفه. وهذا يقابل في القانون «جريمة الضرب والجرح). 

وهذه الجناية ليس فيها شبه عمدء إذ لا ينظر إلى آلة الاعتداء» ولا يختلف 
الحكم بالإتلاف باختلاف الآلة» وإنما هي نوعان: عمد أو خطأ"''. 

فالعمد: هو ارتكاب الجريمة بقصد العدوان. والخطأ: هو قصد فعل لا عدوان 
فيه كرمي شيء إلى الطريق فيصيب به شخصاً فيجرحه. 

فإن توافر العمد وجب القصاصء إذا توافر شرط إمكان المماثلة بين الجريمة 
والعقونة رأنديكوق محل الجريية متضيظا محدداء وإن كانت الجريمة خطأ وجب 
أرش الجناية. والأرش نوعان: مقدرء وغير مقدرء فالأول: هو ما حدد الشرع 
مقداره كدية أطراف الإنسان» والثاني: هو ما لم يقدر الشرع فيه مقداراً معيناء 
وإنما فوض القاضي في تقديره» وهذا هو المسمى حكومة العدل. 


وجرائم الاعتداء على ما دون النفس أنواع ار 


860 تكملة فتح القدير: م ال الكتاب للقدوري مع شرحه اللباب: */ ام .١‏ 
6 البدائع : 5/1 تبيين الحقائق : ١1‏ وما بعذهاء الكتاب وشرح اللباب: ؟/ ١‏ 
وما بعذها» الدر المختار : ه/ .4١ ١‏ 
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ضمان الجناية على ما دون النفس 51 


-١‏ إبانة الأطراف ونحوها: مثل قطع اليد والرجل» والإصبع والظفرء والأنف» 
واللسان» وعضو التناسل أو توابعه عند الرجلء والأذن والشفة» وفقء العين» 
وقطع الشّفْر(" أو الجفن» وقلع الأسنان وكسرهاء وحلق شعر الرأس» واللحيةء 
والحاجبين» والشارب. 

؟”- إزالة منفعة الأعضاء : مغل تنويت السمع والبصر والشم والذوق والكلام 
والجماع والإيلاد والبطش والمشيء وتغير لون السن إلى السواد أو الحمرة أو 
الخضرة ونحوهاء وإذهاب العقل. ْ 

؟- الشجاج: وهي جراح الرأس والوجه فقط. وهي إحدى عشرة شجة عند 
الحنفية : 

-١‏ الخارصة: وهي التي تخرص الجلد أي تشقه دون أن يظهر منها الدم. 

؟- الدامعة: هي التي تظهر الدم ولا تسيله كالدمع في العين. 

'7- الدامية: هي التي تسيل الدم. 

4- الباضعة: هي التي تبضع اللحم أي تقطعه. 

4- المتلاحمة: هي التي تذهب اللحم أكثر مما تذهب الباضعة فيه. 

-١‏ السّمحاق: هي التي تصل إلى السمحاق: وهي جلدة رقيقة بين اللحم 
وعظم الرأس. 

-١‏ الموضحة: هي التي توضح العظم أي تظهره. 

4- الهاشمة: هي التي تهشم العظم أي تكسره. 

4- المنقّلة”"': هي التي تنقل العظم عن موضعه بعد كسره. 

١‏ الآمة: هي التي تصل إلى أم الدماغ وهي الجلدة التي فيها الدماغ. 


)١(‏ الشفر بضم الشين جمع أشفار: وشفرا المرأة فيهما دية كاملة: وهما اللحمان المحيطان 
بحرفي فرج المرأة إحاطة الشفتين بالغم. وأشفار العيون أي الجفون؛ في كل شفر منها ربع 
ذية. 


(0) المنقلة : بتشديد القاف» مفتوحة أو مكسورة. 
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5 نظرية الضمان 

-0١‏ الدامغة: هي التي تخرق جلدة أم الدماغ» وتصل إلى الدماغ. 

ويرى المالكية والشافعية والحنابلة: أن الشجاج عشرة بحذف الثامنة عند مالك 
فهي من جراح البدن عندهء وبحذف الثائية عند الشافعية وأحمر17) 

4- الجراح: وهي الجروح التي تحدث في الجسد ما عدا الرأس والوجه وهي 
نوعان: جائفة» وغير جائفة. 

فالجائفة: هي الجراحة التي تصل إلى جوف الإنسان من أي مكان في الصدر أو 
البطن أو الظهر أو الجنب أو الحلق أو مجرى البول أو الغائط. 

وغير الجائفة: هي التي لا تصل إلى الجوف كجراحة اليد والرجل والرقبة. 

وأما عقوبات هذه الجنايات على ما دون النفس فهي : القصاص أو الدية أو 
الأرش. 

أما القصاص: فيشترط له شرائط عامة وخاصة: وقد ذكرنا الشرائط العامة سابقاً : 
وهي أن يكون الجاني عاقلاً بالغاً متعمداً مختاراً وأن يكون المجني عليه معصوم 
الدم عصمة مطلقة» وألا يكون جزءاً من القاتل بأن كان ولداً له» وأن تحصل 
الجناية بطريق المباشرة عند الحنفية لا بالتسيب. 


وأما الشرائط الخاصة في قصاص الجناية على ما دون النفس فهي”".: 


أولاآً: إمكان المماثلة بين الجريمة والعقاس: كقطع اليك اليمتى اليك اليهتى 

والبسرق بالسرق والإصبع بالرصبع. والعين بالعين ٠‏ والأنف بالأنف» والأذن 

بالأذن... وهكذاء لقوله تعالى: ظمَمَنِ أَغْتّدئ لا عَتَدُوأْ عله بمِثْلٍ ما أُعَتَدئ عَلنَك 4 

[البقرة: 75/ ]١945‏ لروَيِن عَافَسُم فعاشوا بِمثل م عوقبسم بهد [(الحل: 153/15] 55 

(1) القوانين الفقهية: ص00"؛ مغني المحتاج: 75/4» المغني: 9/ 904-10 المهذب: 
7 روما بعدها. 

(1) البدائع: 791//9 وما بعدهاء تبيين الحقائق: .1١/5‏ 1928ء الشرح الكبير: 2187/4 


القوانين الفقهية: ص 7"50؛ المهذب: ١ -١1/9//7‏ مغني المحتاج: 70/5 وما بعدهاء 
المغنى: /8/ .,7١7‏ 
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ضمان الجناية على ما دون النفس  ---------‏ سسبيْ 849 ) 


هر م هع 31 اكه 


عَيِلَ سَيِنْقَةٌ قلا يجَرَك إِلَّا منلها )4 [غافر: 7 (إوَكَبمًا عَليِمَ فيا أن ألنَفْس بألتَقِين 
00 َألْمَينَ وَاَلْدننَ أَلْذَنفٍ ولت ددن وَأَلْيَنّ لين والجروح يصاصم 
[المائدة: ه/ 40] ولا فصاص في كسر العظم والرض لعدم الوثوق بتحقيق الممائلة. 
لأن الكسر لا يمكن ضبطه. 

ثانياً: إمكان استيفاء القصاص من غير حيف ولا زيادة: يمتنع القصاص إذا 
نعذر استيفاؤه» لأن القصاص مبني على أساس المماثلة» فإذا كانت الجريمة 
منضبطة كالقطع من المفصل مثلاء أمكن استيفاء القصاص. وإن لم يمكن الاستيفاء 
كالشجاج في الرأس أو الجراحة في الجوفء فلا قصاص وتجب الدية فقط. 

ثالثا : المساواة فى صحة الأعضاء: لا تقطع اليد الصحيحة باليد الشلاء حتى 
لا يكون المقتص آأخذاً أكثر من حقهء والعكس جائز عند جمهور الفقهاء» وغير 
جائز عند المالكية. 

رابعاً: التكافؤ بين الجاني والمجني عليه : وهذا الشرط متفق عليه من حيث 
المبدأ بين فقهاء المذاهب الأربعة» لكنهم اختلفوا في تطبيقه؛ فالتكافؤ عند الحنفية 
يكون بالحرية والسوي 7 فلا قصاص بين الأحرار والعبيد فيما دون النفسء» ولا بين 
الرجل والمرأة» فيشترط أن يكون الجاني والمجنى عليه حرين» وأن يكونا ذكرين 
أو أنقيين: فإن كان أحدهما حرا والآخر 2 فلا قصاص فيه., وإن كان 
أحدهما رجلا والآخر امرأة فلا قصاص فيه. 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة: أساس التكافؤ هو الحرية والإسلام فقطء 
فلا قصاص بين المسلم وغيره» ويقتص من الرجل للمرأة وعلى العكس فيما دون 
النفس» كما هو المقرر عندهم في الجناية على النفس. وبناء على ذلك : 

يقتص من الجاني في إبانة الأطراف كقطع اليد والرجل ومارن الأنف. والأذن, 
والسن. والعين» والشفة» والالية» لإمكان رعاية الممائلة. ولا قصاص عند الحنفية 
خلافاً لبقية الفقهاء في اللسان وعضو الرجل التناسلي» إذ إنه يتعذر معرفة حد معين 
فيه لانقباضه وانبساطه فلا يمكن تحقيق المساواة بين العقوبة والجناية» قال 


#3١ // البدائع:‎ )١( 
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لعي نظرية الضمان 
الكاساني'!؟: «والجراحات فيها القصاص فيما يقدر فيه على القصاصء والأرش 
فيما لا يقدر عليه». 

ولا يقتص من الجاني عند الحنفية بإذهاب معاني الأطراف لاسرع والبصر والشم 
والذوق» لعدم إمكان الاستيفاء على أساس المماثلة. 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة : يقتص من الجاني بمثل فعله بإذهاب السمع 
والبصر والشم والذوق والكلام ونحوها. 

كذلك ا د ل ل السك 0 تمكن الممائلة نيهاه وهى 
ما عدا الموضحةء ففيها القصاص باتفاق المذاهب الأربعة لإمكان الاستيفاء 0 
وجه المماثلة. وما عدا السمحاق والباضعة والدامية ففيها القصاص عند أبي حنيفة. 

وقال الإمام مالك: يجري القصاص في كل أنواع الشجاج» لإمكان استيفائه. 
وذلك بأن يقيس الأطباء وأهل المعرفة طول الجرح وعرضه وعمقهء. ويشقون 
مقداره في جسد الجارح. 

وقال الشافعية والحنابلة: لا قصاص في غير الموضحة؛ إِذ ليس لها حد معلوم 
تؤمن معه الزيادة. 

ولا قصاص عند أبي حنيفة في الجراح أصلاً بنوعيها لعدم إمكان المماثلة9. 

وقال الإمام مالك: يجري القصاص في كل جراحات الجسد”". 

وقال الشافعية والحنابلة: يجري القصاص في الجراح إذا كان الجرح 
في معنى الموضحة من الشجاج بحيث يظهر العظم؛ 0 

والخلاصة: أن الحنفية أوسع المذاهب في تطبيق عقوبة القصاص بقتل النفس» 
() البدائع: /97/17. 
ف راجع هذه العقوبات في البدائع: 598/7 وما بعدهاء 155- 231١‏ الهداية وتكملة الفتح : 


4 وما بعذهاء تبيين ألحقائق: ١١١/5‏ وما بعدهاء “”١غ,‏ درر الحكام: ؟/ ه46 
وما بعدهاء الدر المختار: 5/ *7”94 وما بعدها. 


2 القوانين , الفقهية : ص 75١‏ وما بعدها» الشرح الكبير للذردير : 50١/5‏ 5677 ., 
(4) مغني المحتاج: 56/5 وما بعدهاء المهذب: ,»١78/7‏ المغني: /ا/ :لا .1/1٠١‏ 
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ضمان الجناية على ما دون الئفس سان لإ ؟ 


وأضيق المذاهب في القصاص فيما دون النفسء والمذاهب الأخرى على العكس. 
ولا قصاص كما ذكرنا سابقاً في الجراحات حتى يبرأ الجرح؛ لأن المعول عليه 
ما يؤول إليه الجرحء إذ إنه قد يسري إلى النفس فيكون قتلا. 

وهناك فروق بين القصاص والحد: منها أن المغلب في القصاص رعاية حق أو 
مصلحة الفردء والمغلب في الحد رعاية حق أو مصلحة الشرع أي مصلحة 
المجتمع. ومنها أن القصاص يورثء وأن الحد لا يورث» ومنها أن القصاص يقبل 
العفوء والحد لا يقبل» ومنها أن الشفاعة في القصاص تجوز وفي الحد تجوز 
إلا قبل الوصول إلى الحاكو”''» روى عبد الله بن عمرو أن النبي يكِهُ قال: «تعافوا 
الحدود فيما بينكم» فما بلغني من حد فقد وجب)”". 

وأما الدييات والأروش الواجبة بالاعتداء على ما دون النفس فهي ما يأتي : 

تجب الدية بدلاً من القصاص إن امتنع تطبيقه بسبب من الأسباب كاختلال شرط 
من شرائطه أو سقط بأحد أسباب السقوط الآتية: وهي العفو والصلح وموت 
الجاني. 

وى الاعتراء البخطا جب أحيانا جه كاملة عقررة أصلية وه تحب هية زائصة 
وهي الأرش. 

والأرش نوعان كما ذكرنا سابقاً: مقدر وغير مقدر. فالمقدر: هو ما حدد الشرع 
له مقداراً معيناً كأرش اليد والرجل. وغير المقدر: هو ما لم يحدد الشرع فيه مقداراً 
معلوماً» وإنما ترك للقاضي الحرية في تقديره. ويسمى هذا النوع حكومة العدل. 


- الحالات التى تجب فيها الدية الكاملة: 


تجب الدية الكاملة إما بإبانة العضوء أو بإتلاف معناه مع بقاء صورته أو بإزالة 
جماله المقصود عند الإنسان؛ وذلك فى الأصناف الآتية”" : 


)١‏ انظر المسؤولية المدنية والجنائية للمرحوم الشيخ شلتوت: ص44. 

(؟) أخرجه أبو داوود والنسائي والحاكم» وهو حديث صحيح. 

البدائع : /ا/ ,”١١‏ الكتاب وشرحه اللباب: #/ ١608‏ وما بعدهاء تبيين الحقائق: ١78/5‏ 
وما بعدها. 
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-١‏ مالا نظير له في الجسم: وهو الأنف سواء قطع كله أو المارن: وهو ما لان من 
الأنف وخلا من العظم» واللسان من الناطق سواء قطع كله أو ما يذهب بقدرة 
الكلام» وعضو الرجل التناسلي سواء قطع كلهأو القسم الرأسي منه (وهو 
الحشفة)» والصليب إذا أزيلت بالضرب القدرة الجنسية» ومسلك البول» ومسلك 
الغائط. والجلد وشعر اللحية إذا لم ينبت» ففي كل من هذه الأعضاء الستة دية 
كاملة بقوله عليه السلام: «في النفس الدية» وفي اللسان الدية. وفي الذكر الدية. 


وفى الأنف الدية؛ وفى المارن الدية)7". 


؟- الأعضاء الشنائية في الجسم: وهي اليدان والرجلان» والعينان والأذنان» 
والشفتان» والحاجبان إذا لم ينبت شعرهماء والثديان» والحلمتانء» والأنثيان 
(الخصيتان) لقوله عليه السلام: «وفي الأذنين الدية» وفي العينين الدية» وفي 
الرجلين الدية» وفي الشفتين الدية» وفي البيضتين الدية'"'». وفي كل واحد منها 


صف الدية. 


؟- الرباعيات ف الجسم : وهى أشفار العينين وهى الجفون أو منابت الهداب إذا لم 
تنبت بعد الجناية» والأهداب وهي شعر الأشفار إذا لم تنبت» ففيها الدية» وفي 
كل شفر منها أو هدب ريع الدية. 


*- العشريات فى الجسم . وهي أصابع اليدين»؛ وأصابع الرجلين» ففي قطعها دية 
كاملة؛ وفي كل إصبع منها عشر الدية. 


وتنجب الدية كاملة بإذهماب معانى أو منافع الأعضاء مع بقاء العضو صورة : 
ل إذهاب إحدى الحواس الخمس (السمع والبصر والشم والذوق واللمس) 
وإذهاب إحدى المعانى الخطيرة فى الإنسان» وهى العقل والنطق والمشى والبطش 


)١(‏ أخرجه أبو داوود في المراسيل والنسائي وأبن خزيمة وابن الجارود وابن حبان وأحمد من 


حديث عمرو بن حزم في الكتاب الذي كتبه النبي يلْهِ إلى أهل اليمن في تحديد مقادير 
الديات. 
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ضمان الجناية على ما دون النفس 


؟ 


والقدرة الي لقوله عليه السلام : (فى || الدمة00) لافى المشام ال 
اافي العقل الدية)”*'. 


ب- ما يجب فيه الآرش المقدر: 
ييجب الأارش المقدر في الأعضاء» والشجاج. والجراحم””'. 
ففي الأعضاء أو الأطراف التى فيها دية كاملة: يجب بعض الدية بإتلاف طرف 
منهاء ففي اليد أو الرجل أو العين أو الأذن الواحدة أو الثدي الواحد نصف الدية. 
وفي كل شفر من أشفار العين أو هدب منها ربع الدية. 
وفي كل إصبع من أصابع اليد أو الرجل عشر الدية. 
وفي كل سن من الأسنان خمس من الإبل» لقوله عليه السلام: «وفي السن 
* ليه 00 
خمس من الربل 8 
وأما الشجاج: فيجب فيها أرش مقدر إذا كانت موضحة فما بعدهاء ففى 
الموضحة خمس الدية''' أي خمس من الإبل لقوله عليه السلام: «في الموضحة 
خمس من الابل)0, وفي الهاشمة عشر الدية ىق عشر من الؤبل» وذلك مرو عن 
يد بن ثابت. وفي المنقلة عشر ونصف عشر الدية أي خمس عشرة من الإبل» 
لقوله عليه السلام: «في المئقلة خمس عشرة من الإبل2”*'. وفى الآمة أو المأمومة 
010 البدائع, المكان السابق» 5١7؛ ,”١8‏ الدر المختار: 8/06٠١4؛‏ تكملة فتح القدير: 8/ 
لاالاء 6١ا"ء‏ تبيين اللحقائق: 5/ 1947. 
2230 رواه البيهقى من حديث معاذ بن جبل . 
0 في حديث عمرو بن حزم السابق تخريجه. 
)25 في حديث عمرو بن حزم. 


)200 البدائع : // ”١5‏ وما بعدهاء الدر المختار ورد المحتار: 24١١/86‏ درر الحكام: ؟/ ٠١6‏ 
وما بعدها. 

(0) لعلها نصف العشر. 

(0) في حديث عمرو بن حزم. 
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7 أل لل هبي سح ي لب هفيظ ريه الضمان 


ثلث الدية لقوله عليه السلام: اوفي المأمومة ثلث الدية»"' وفي الدامغة ثلث 
الدية. 


كي 


وأما الجراح: ففي الجائفة (وهي التي تصل إلى الجوف) ثلث الدية لقوله يِه : 
«وفى الجائفة ثلث الي . ظ 


ج - ما يجب فيه أرش غير مقدر (حكومة عدل): 


إذا لم يحدد الشرع مقداراً معيناً من المال في عقوبات الجنايات» وجب على 
القاضي تقدير التعويض بالاستعانة باللخبراء» ففي الأعضاء: إذا لم تجب الدية 
الكاملة وجب أرش غير مقدر مثل جدع جزء من الأنف غير المارن» ومثل لسان 
الأخرس» وكسر عظم غير السن. 

وفي المعاني أو الحواس إذا لم تجب دية كاملة وجب الأرش» ففي حالة 
إضعاف السمع أو تسويد الوجه مثلا: يقدر القاضي تعويضا ملائما. قال الحنفية 
خلافاً للشافعية: وفي الإصبع الزائدة» وعين الصبي وعضوه التناسلي ولسانه : 
حكومة عدل إذا لم تعلم صحة أعضائه المذكورة بنظر في العين وحركة في العضو 
وكلام اللسان. لأن المقصود من هذه الأعضاء هو المنفعة» فإذا لم يعلم كونها 
سليمة فيجب بإتلافها أرش كامل. ظ 

وفي الشجاج: يجب في الخارصة» والدامغة» والدامية» والباضعة» والمتلاحمة 
والسمحاق حكومة عدلء إذ ليس فيها أرش مقدر شرعاء ولا يمكن إهدار 
الجريمة» فوجب أرش غير مقدر. 

وفي الجراح: يجب في غير الجائفة حكومة عدل”". وهكذا كل اعتداء لم نجد 
له في الشرع مقداراً معيناً من التعويض» يحكم فيه بالأرش غير المقدرء وهذا أظهر 
حالات الضمان في الجنايات على الأنفس. 


00غ20 فى حديث عمرو بن حزم. 

(0) في حديث عمرو بن حزم. 

(© البدائع: 11/9", #١9‏ الدر المختار: 5١١/0‏ وما بعدهاء 24١1‏ تكملة الفتح:8 
ص7١"7:‏ درر الحكام: 7/ ١6‏ وما بعدهاء تببيين الحقائق» المكان السابق 170. 
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وأما الضروب أو الجراح التي لا تحدث أثراً فلا شيء فيها عند أبي حنيفة. 
وقال محمد: على الجاني أرش الألم أي بقدر ما لحق المجني عليه من الألم. 
وقال أبو يوسف: على الجاني أن يدفع نفقات العلاج من ثمن الدواء وأجرة 
الأطباء وما ترتب على المجني عليه من النفقة حتى يبرأ"'*. وقول الصاحبين يساير 
القوانين السائدة حاليا. 


)١(‏ هكذا نسب القولان للصاحبين في المبسوط )8١/75(‏ وأما ما عداه من الكتب كالدر 
المختار (0/ ١0‏ 5) وتبيين الحقائق )١١8/5(‏ ففيها نسبة القولين على عكس ذلك. وقد أشار 
إليه أيضاً الدكتور المحمصاني (انظر نظرية الموجبات: .)150/١‏ 


010 . 1ه ماعا 4 . 17 ا 


زيح 
قلي 


(ستس دجن انرو مسصى 


لمج أترت يموعن رح , ييييدييا 


الفصل الثالث 
ضمان الأموال 
بسبب الجرائم المخلة بالأمن 


إذا ارتكبت جريمة من جرائم الاعتداء على الأموال» فعوقب الجاني بعقوبة 
بدنية كالجلد والحبس والقطعء فهل يكون ضامناً المال لصاحبه على الرغم من هذه 
العقوبة؟ 

نبحث هذا الموضوع في الجرائم التالية : 

السرقة» المحاربة» والبغي» والردة. 
أ- جريمة السرقة: 

تثار في قضية السرقة مسألة هامةء وهي: هل يجتمع ضمان المال مع العقاب 
وهو قطع اليد؟ 

لا خلاف بين الفقهاء أنه إذا قطعت يد السارق» والمسروق قائم موجود عنده, 
رد على صاحبه» لأنه ما زال ملكاً له ولقوله عليه السلام: «على اليد ما أخذته حتى 
تؤديه». فإن كان تالفاً أو مستهلكاً عند تنفيذ العقوبة» اختلف العلماء في شأنه : 

فقال الحنفية: إذا هلك المسروق فلا يغرم السارق مثله أو قيمته إذا عوقب 
عقاب السرقة» لآن المبدأ عندهم ألا يجتمع حد وضمان. فإن اختار المسروق منه 
تغريم السارق» لم يعاقب عقاب السرقة وهو قطع اليد اليمنى في أول سرقة» وإن 
اختار تنفيذ العقاب عليه» ونفذ لم يغرم السارق» لأن الشرع سكت عن الغرم» 
فلا يجب مع الحد شيء»ء قال تعالى: 9وَالْسَارِفٌ وَالسَارقَةَ أقطعوا لدِيَهُمَا جَزَآهأ يما 
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ضمان الأموال بسيب الجرائم المخلة بالأمن__ سس اام #84 


253 [المائدة: 8/6] فالله سبحانه جعل قطع اليد كل الجزاء» فلو أوجبنا الضمان 
على السارق» لصار القطع بعض الجزاءء لخر اناك نس نس ارات ولا يشت 
النسخ إلا بمكافئ للقرآن في درجة الثبوت”''» ويؤيده قوله عليه الصلاة والسلام: 
اإذا قطع السارق فلا غرم عليه)”) وتعليل قاعدة أن «القطع والضمان لا يجتمعان) 
عند الحنفية: هو أن السارق لو ضمن المسروق من حين الأخذ» مما يترتب عليه 
أن يحصل القطع أو العقاب والشيء في ملك نفسه» وذلك لا يجوز . لأن 
المضمونات تملك عندهم من وقت الآخذ عند أداء الضمان أو اختياره» كما ذكرنا 
شايفا 

وقال المالكية: إن كان السارق موسراً عند إقامة الحد وهو القطع وجب عليه 
القطع والغرم تغليظاً عليه» وإن كان معسراً لم يطالب بقيمة المسروق» ويجب 
القطع فقط. ويسقط الغرم تخفيفاً عنه بسبب عذره بالفاقة واليحاجة©". 

وقال الشافعية والحنابلة: إذا تلف المسروق في يد السارق ضمن بدله: برد مثله 
إن كان مثلياً: وقيمته إن كان قيمياً» سواء أكان السارق موسراً أم معسراًء قطع أو 
لم يقطع» فلا يمنع القطع وجوب الضمان» لاختلاف سبب وجوب كل منهماء 
فالضمان يجب رعاية لمصلحة الفرد وهو المسروق منهء والقطع يجب رعاية 
لحق الله تعالى أي حق المجتمع» فلا يمنع أحدهما الآخرء كالدية والكفارة 
فإنهما يجتمعان في جزاء القتل الخطأ مثاة0©. 


7171/9 تبيين الحقائق:‎ .١195/4 المبسوط:‎ »55١/5 البدائع: / 84» فتح القدير:‎ )١( 
.١ ١١ للست ص‎ 

(0) أخرجه الدارقطني في سئنه بلفظ «لا غرم على السارق بعد قطع يمينه» ورواه النسائي في سئنه 
من حديث عبد الرحمن بن عوف بلفظ «لا يغرم السارق إذا أقيم عليه الحد» وقال: هذا 
مرسل وليس بثابت. وقال الزيلعي عن الرواية التي ذكرناها: غريب بهذا اللفظ. 

() تخريج الفروع على الأصول للزنجاني: ص/١٠.‏ 

(5) بداية المجتهد: ”/557غ القوانين الفقهية: ص550". الشرح الكبير للدردير وحاشية 
الرسوقي : 1 7,. 

(4) المهذب: 558/5., مغني المحتاج: 5//ا7١.‏ المغني: ,77١/8‏ الإفصاح: ص ١54‏ 
وما بعذها. 
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ب- جريمة المحاربة أو قطع الطريق: 

المحاريون أو قطاع الطرق: هم عصابات اللصوص الذين يقطعون الطريق على 
الناس» ويأخذون أموالهم سلبا ونهباً قهراً عنهم» أو يقتلونهم علانية. 

والكلام في تضمينهم الآموال كالكلام في السرقة: فقد اتفق الفقهاء على أنه إذا 
أخذ المحاربون المال» وأقيمت فيهم حدود الله تعالى من قطع أو قتل أو نفي أو 
صلبء. فإن.كاتت الأموال موجودة ردت إلى مالكهاء وإن كانت تالفة أو معدومة. 
ففي شأن تضمينها لهم خلاف بين فقهائنا. 

قال الحنفية: لا يجمع بين الحد والضمانء لقوله عليه السلام: «إذا أقيم الحد 
على السارق فلا غرم عليه"' ولأن التضمين يقتضي التمليك» والملك يمنع إقامة 
الحدء ا 

وقال المالكية والشافعية والحنابلة: يجتمع الحد والضمان كما هو الحكم في 
السرقة» لأن المال عين يجب ضمانها بالرد لو كانت باقية» فيجب ضمانها إذا 
كانت تالفة» كما لو لم يقم عليه الحد». ولأن الحد والغرم حقان يجبان لمستحقين 
مختلفين» فجاز اجتماعهما معاً في وقت واحد كاجتماع الكفارة التى هي واجب 
ديني لله تعالى» والدية التى هي واجب مالي محض للمجني عليه ". 
ج- جريمه البغاة: 

البغاة: هم قوم لهم شوكة ومنعة» خالفوا جماعة المسلمين في بعض الأحكام 
الشرعية بتأويل نص للتوصل إلى حق أو ولاية» وتحصنوا في بلدة من البلادء 
ونظموا ثورة مسلحة على غيرهم» وطبقوا أحكامهم فيما بينهم» كالخوارج 
ونحوهم. 

وأما تضمينهم ما أتلفوه من الأنفس والأموال» فاتفق الحنفية والمالكية 
)١(‏ لفظ هذا الحديث المرسل هو «لا يغرم السارق إذا أقيم عليه الحد». 


(5) شرح الدردير: 060/4 مغني المحتاج: 4/ 2187 المغني: 8/ 01748 748. 
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ضمان الأموال بسبب الجرائم المخلة بالأمن ل لل م] [ ولا 


والحنابلة» والشافعية في أظهر القولين عندهى”!': على أنه لا يضمن البغاة ما أتلفوه 
حال الحرب من نفس ولا مال. بدليل ما روى الزهري» قال: «كانت الفتئة العظمى 
بين الناس» وفيهم البدريون فأجمعوا - أي في وقائعهم كوقعة الجمل وصفين - 
على ألا يقام حد على رجل استحل فرجاً حراماً بتأويل القرآن» ولا يقتل رجل سفك 
دما حراماً بتأويل القرآن» ولا يغرم مالا أتلفه بتأويل القرآن»("©. ولأن البغاة طائفة 
ممتنعة بالحرب ارس ره ا ل 
جماعة المسلمين» ولأن تضمينهم يفضي إلى تنفيرهم عن الرجوع إلى الطاعة ووحدة 
الجماعة» فلا شن سين مده الحربيين. قال العز بن عبد السلام: 
«ولا يتصف إتلافهم بتحليل ولا تحريم ولا إباحة» لأنه خطأ معفو عنه)”". 


واتفق هؤلاء الفقهاء أيضاً على أن إتلاف الجماعة لأنفس وأموال البغاة لا إثم 
ولا كفارة فيه» ولا ضمان لما أتلفوه عليهم لخبر الزهري السابق» ولأن الجندي 
المحارب لهم قد فعل ما أمر به» وقتل من أحل الله قتله وأمر بمقاتلته في قوله 
تعالى : لَك يان ؤي أمتتلوأ دَأصَيِحُوا يبَأ ينا بَعَتَ يِحَدَهُمَا عل لخت 
ملا ألتى تنْتى حَقٌّ تفن إله أُمَرِ مه [الحجرات: 4/44]. فتكون أموالهم كأنفسهم 
مهدرة مباحة» وإذا لم يجب ضمان الأنفس» فالأموال أولى بعدم الضمان. 


وإذا أتلف البغاة أو جماعة الإسلام مال بعضهم بعضاً قبل استحكام منعة 
البغاة» أو بعد انهزامهم, فإنهم يضمنئون ما أتلفوه من الأنفس والأموال» لأنهم 
حينئذ غير معذورين بجناياتهم» فتكون الأنفس والأموال معصومة محترمة لا يجوز 
التعرض لها. 


)458/7 فتح القدير: 5/ 515» بدأية المجتهد:‎ 2١41١ /9 البدائع:‎ 2١78/٠١ المبسوط:‎ )١( 
: شرح الدردير: 550*/54؛ القوانين الفقهية: ص755؛ المهذب: ؟/ 2570 مغني المحتاج‎ 
كشاف القناع: 48/4. القواعد لابن‎ :١١7/8 المغني:‎ ,١755/4 للا" وما بعدهاء‎ /١ 
. ١١ رجب: ص2757 الإفصاح: ص٠6" رحمة الأمة بهامش الميزان: ؟/‎ 

(5) ذكره أحمد في رواية الأثرم واحتج به (نيل الأوطار: ا/ 159) . 

فر قواعد الأحكام: ؟/ ١19‏ وهذه هي إحدى الحالات المستثناة من قاعدة لب الل فيا 
عمداً بغير حق لزمه الضمان جبراً لما فات من الحق». 
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ب نظرية الضمان 


د- جرائم المرتدين: 

المرتدون: هم الذين رجعوا عن دين الإسلام إلى الكفر» سواء بالنية أو بالفعل 
المكفر» أو بالقرل» سواء قاله-المرتد استهزاء أو عتادا أو اعققاذا » وسواء انكر 
المرتد كل أحكام الإسلام أم ركناً من أركانه» كقبائل المرتدين الذين أنكروا فرضية 
الزكاة في خلافة أبي بكر الصديق ذه 


وحكم هؤلاء كالبغاة لا يضمئون ما أتلفوه في حال القتال» أن التضمين * مثمر 
عن الإسلاه”''. 


)١(‏ قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام: »١1554/1‏ القواعد لابن رجب: ص/١7؟»‏ كشاف 
القناع : 5 فتم القدير: 15/5 :2. 
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الخاتمة 


هذه هي نظرية ضمان الأموال والأنفس في الشريعة الإسلامية متيئة النسخ قوية 
البناء محكمة الأساس» توحي بأن الشريعة نظام صالح التطبيق تقيم مسؤولية الإنسان 
عن أفعاله المدنية والجنائية على أساس من الواقعية والمادية غالباً» فكلما وجد 
عنصر التعدي وجب ضمان المال» وإذا لم يتوافر ذلك وترتب على الفعل إحداث 
ضرر بالآخرين؛ وجب الضمان بالتسبب أيضاًء لذا قال فقهاؤنا: إن الإتلاف سبب 
للضمان سواء أكان عمداً أم خطأ أم سهواء وسواء أصدر من كبير راشد أم من قاصر 
غير بالغ أو من مجئون أو معتوه؛ وأن المتسبب ضامن وإن لم يتعد. 

وبناء عليه فلا يعتد فقهنا بالقصد أو الإدراك والتمييز في نطاق المسؤولية المدنية 
التقصيرية» ويعتبر الفعل سببأ للضمان ولو كان الشخص قاصراً. 

وأما في نطاق المسؤولية الجنائية فقد ميز الفقهاء نظراً لخطورتها بين العمد 
والخطأً. فيعاقب الجاني بالقصاص أو بالحد إذا كان كبيراً راشداً مختاراً متعمداً» 
فإن لم تتوافر نية العمد وجب الضمان المالي. 

وأما النظرة الواقعية فتتجلى في أن فقه الإسلام لا يغالى في الحكم بالتعويض» 
فيحكم به عن كل ما فات المتضرر من ربح أو لحقه من خسارة كما فعل 
القانونيون» وإنما يراعي مبدأ المقاصة في تحمل الضمان بين الربح والخسارة» أو 
المبدأ المعروف «الغرم بالغنم» أي المبدأ الذي تقوم عليه نظرية تحمل التبعة» وهو 
أن من ينال نفع شيء يتحمل ضرره. ويتبين من خلال البحث في هذه النظرية أن 
الإسلام يعتبر مبدأ احترام الأموال والأنفس والحقوق من النظام العام, اهن 
نظام المجتمع الأساسي الذي يمس حياة الجماعة في ناحية جوهرية منهاء ولكن قد 
يستثنى بعض الحالات التي تقتضيها الظروف غير العادية كالحرب وتأديب البغاة 
والمرتدين والضرورات الشرعية؛ فيحل إتلاف مال الآخرين وأنفسهم في الحدود 
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ل نظرية الضمان 
التي تتطلبها الضرورة. ويرعى مبدأ احترام الأموال والأنفس اعتباران: قضائي 
ودياني» فالقاضي يحكم بالتعويض عن المتلفات أو بالقصاص في القتل العمد» أو 
بالدية مع الكفارة في بقية أنواع القتل» ثم يؤاخذ الجاني ديانة في عالم الآخرة 
أرقا لتخطه حدر ه الله أي محارمه» ولتجرئه على ارتكاب الحرام المنهي عنه. 

والناس في جميع الحقوق والواجبات سواء» لا فرق بين حاكم ومحكوم ووال 
وفرد عادي» لذا فإن العقوبات الجنائية تطبق على كل إنسان مهما كانت صفته 
ضماناً لتنفيذ الأحكام الشرعية» والتزاماً لما تستهدفه من حماية الفضيلة والأخلاق 
وكرامة الإنسان. 

ولا يغفل الإسلام مبدأ الاحتياط في العقوبة» فيدرأ الحدود بالشبهات» ويفتح 
المجال أمام أصحاب الحقوق بالعفو عن الجناة» لما لذلك من أثر كبير في 
النفوس» ورأب للصدع وحفاظ على الأصول الاجتماعية الدائمة من محبة ومودة 
وإخاء وتسامح». فضلاً عن أن في العفو عزة للعافين» فما زاد الله عبداً بعفو 
إلا عزاء إذ إن في العفو منة وكرماً ومعروفاً ويداً لا تنسى أبد الدهر. 

ولا يسأل أحد عن أحد مدنياً كان الفعل أم جنائياً» إذ إن تقرير مبدأ المسؤولية 
الفردية أو الشخصية سمو بالإنسان وتكريم له وإشعار له بوجوده وفرديته وخطورته 
في هذه الحياة: «إولا ّرُ وَازرهُ وْدَ 4 ولكن هذه الفردية في الإسلام كما هو 
معلوم ليست مطلقة وإنما هي مقيدة بما للجماعة من حقوق شتى تقتضيها المصلحة 
العامة. ويتحقق بها مبدأ التوازن الاجتماعي والاقتصادي بين الناس. 

وإذا أردنا العودة إلى التاريخ نجد أن تطبيق أحكام الشريعة في نطاق المسؤولية 
المدنية والجنائية لم يحدث أي ضجة أو ارتباك» أو تعثر أو شكوى من ظلم» أو 
تناقض أو خصامء وإنما كان واقع الأمة أحسن بكثير مما عليها الآن من سلام 
ووئام واستقرار واحترام لحقوق الغير» وهذا أصدق دليل أو شاهد على أصالة 
الشريعة وصلاحيتها الدائمة للتطبيق وتجاوبها مع فطرة الناس وواقع الحياة 
الاجتماعية. 

وفي الختام نسأله سبحانه تمام الهداية للرشد والصواب والتزام شرعة الله 
والحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحات. 


010 . 1ه ماعا 4 ز . 71717آ 
جل اي ري 
(سكتس اين (زومسسى 


ررم جوج ر 1 يسو يت يعن جع رب بسب ا بي ميايا ميك 


>> بعمد التطور المذهل ف وسائل الاتصال والمعلوماتية أصبح 
من الضروري التواصل مع القراء الأعزاء عبر شبكة الإنترنت 
والبريد الإلكتروني نظرا لسرعته وفعاليته وقلة كلفته . 

:> لهذا استبدلت الدار بقسيمة القارئ النهم الورقية رقماً تدخله 


من خلال موقع الدار؛ فتنفتح لك بطاقة تسجل عليها المعلومات, 
ويصبح لك رصيدك من النقاط؛ وتتسلم نشرة عن إصدارات الدار 
ونشاطاتها الثقافية؛ و تستفيد من حسومات خاصة على الكتب. 
> هذه اللصاقة نافذتك للاشتراك 4# بنك القارئ النهم . 


بتواصلك معناء نرتقي بصناعة النشر 
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1١18081 05 5808117‏ المي 


الاج طان-21 طحططح ثائا.و نا 


ضمان الأنفس والأموال بسبب الاعتداء عليها عمدا أو خطأ مما يؤدّي 
إلى هلاكها أو تلفها يوجب تعويض صاحبها عنها حفاظا على الحقوق» 
مشا لوا كر أذفية وتطبيقا لمبدأ العدالة الَّذى قامت عليه شريعة الله 
التي ارتضاها لخلقه. وجعلته القانون الأبدي الذي يحكم علاقات النّاس 
الاجتماعية؛. ويستهدفه الحكام والقضاة في قضايا الفصل في 
الخصومات» لأن للتفوس والأموال حرمة عظيمة عند الله سبحائه» والمال 
في تقدير صاحبه قرين الروح . 

لهذا الموضوع أهمية كبرى في نطاق الفقه الإسلامي والقانون 
الوضعي. لأن أكثر المنازعات تقع فيه» وسؤال العلماء يترد عنه . 

تساؤلات كعيرة حول (الفمان أو التضمين) على خد تغبير فقهاء 
الإسلام. يقابله عند فقهاء القانون اصطلاح (المسؤولية القانونية عن الفعل 
الضار أو العمل غير المشروع)» نمجد إجاباتها في هذا الكتاب (نظرية 
الفسمانء أو أحكام المسؤولية المدنيّة والجنائيّة في الفقه الإسلامي) دراسة 


مقارية . 
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